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Seinem 


lieben Bater und ſehrer 


Dr. 3 Dernburg, 


Oberappellations- und Eaffationsgerichtsrath 
in Darmftabt 


gewidmet. 





Borwort. 
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Das römische Obligationenrecht hat eine fo reiche und 
vielfeitige Entwidlung gehabt, mie Fein anderer heil 
des Rechts; mußte es doch von den Bewegungen und 
Veränderungen der focialen Verhältniffe am rafchften und 
unmittelbarften berührt werden, Bielleicht gerade darum 
ift Die Gefchichte Diefer Entwidlung im Ganzen noch wenig 
befriedigend bearbeitet; ja es fcheint die Zeit überhaupt 
noch nicht gefommen, mo fie zufriepenftellend gefchilvert 
werden könnte. Einen Beitrag foll dieſe Darftellung 
des Eompenfationsrechts liefern. 


. Da fo mande der wichtigften allgemeinen Fragen 
noch nicht erledigt find, fo mußten freilich vielfach zuvör⸗ 
derft die Orundprinzipien der Obligationsverhältniffe 
unterfucht werden, ehe die befonvere Geftaltung der Com⸗ 
penfation in denfelben gefchildert werden konnte; Ab- 
fhmweifungen waren unvermeidlich und dabei konnte doc 
Manches zuweilen nur andeutungsmweife berührt werben. 
Darum haben namentlich meine Anfichten über die Natur 
ver bonae fidei judicia Bedenken erregt, und ih bin 
gefonnen, diefelben fpäter in befonderer Ausführung (alſo 
nicht in dem befchränften Raume eines Anhangs) noch 
genauer zu begründen, 
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Meine Aufgabe war nicht bloß eine hiftorifche, ich 
hatte auch das Produkt der gefchichtlichen Entwidlung, 
das römifche Compenfationgrecht in feiner dugmatifchen 
Ausbildung — das noch jegt der gefammten ciwilifirten 
Welt unmittelbar oder mittelbar zur Norm dient — dar- 
zuftellen, ich hatte feine Prinzipien auf die in unferen 
Duellen nicht entſchiedenen Fragen und bie der neueren 
Zeit angehörenden Rechtsverhältniffe anzuwenden. Yür 
diefen Zweck fand fih in den älteren praktiſchen Samm- 
lungen, fowie in den neueren Entfoheidungen deutfcher und 
franzöfifcher Gerichte ein reicher Stoff. Hier liegt über: 
haupt eine Menge des trefflichfien Materials angehäuft, 
welches von der beflänvdigen Fortbildung des Rechts und 
den Bebürfniffen des heutigen Lebens Zeugniß gibt; deſſen 
Bewältigung und Unterordnung unter allgemeine Prin- 
zipien eine der michtigften Aufgaben der heutigen Juris⸗ 
prudenz ift. Auf die neueren Oefeßgebungen, die jüngften 
Gefeßesentwürfe habe ich dabei Rüdficht genommen, um 
das Verhältnig der Sätze des römifhen Rechts 
zu den Anfchauungen ver heutigen Zeit nachzumeifen. 
Von der älteren theoretifchen Literatur ift Alles benugt, 
was Die Heidelberger Bibliothefen darboten; in der An- 
führung von Citaten aber habe ich mich einer forgfältigen 
Auswahl befliffen und auch bei dogmengefchichtlichen 
Andeutungen nur die Führer genannt. Mande Differ- 
tation ift mir freilich nicht zu Geficht gefommen, ohne 
daß ich fürchte, daß dies dem Werke zum Nachtheile 
gereiht. Das Verhaͤltniß des Buches zur neueften 
Literatur fuchte ich Dagegen — und ich halte Dies für 
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die Pflicht Des Monographen — fo forgfältig als möglich 
zu zeichnen. 

Sp nehme.ich denn von diefem Werke Abfchien, —- 
ih wünſche, daß man es nicht ganz ohne Nuten für die 
Wiſſenſchaft finden möge. Es wird mande Wahrheit 
darin enthalten fein, manches Unvollkommene, mancher 
Irrthum. Die Wahrheit wird beftehen bleiben, ven 
Irrthum wird Die immer fich verjüngende Wiffenfchaft 
abftreifen und vernichten. 


Heidelberg, den 27. April 1854. 


Der veſſſet. 
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Erbichaftsantritte sub beneficio inventarii, bei der Erthei- 
lung eines beneficium separationis. 2) Bei Eeffionen und 
beim Uebergange von a. utiles. — Compenfation im Con» 
curs. 3) Bei Delegationen, Wechſeln, Bapieren au por- 
teur. 4) Bei Affignationen. 5) Bei Yorberungen von Ge- 
jellihaften. — Römifches, modernes Recht. 6) Compen⸗ 
fatton mit Obligationen der Ehegatte . . 0. 
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8.42. Ausnahmsweiſe Geltendmachung ber Compenfation aus For⸗ 


8.43. 


8.4. 


8.46. 


derungen Dritter. 1) Durch den Bürgen aus Forderungen 
bes Hauptſchuldners. Erörterung, ob auch der fidejussor 
donandi animo dies Recht habe. 2) Dur den correus 
debendi aus forderungen bes correus socius. Berhältnifie 
der correi credendi. 3) Auenahme, deren fr. 9 D. de com- 
pens. erwähnt . . 007. . . 


B. Gleichartigkeit des Gegenſtandes. Fall urſprünglicher 
Gleichartigkeit. Einzelne Erörterungen. 1) Compenſation 
mit Gegenforderungen in verſchiedenen Münzfußen oder 
Münzſorten. 2) Mit Forderungen auf eine an beſtimmtem 
Orte befindliche Summe. 3) Mit alternativen Obligatio- 
nen. 4) Mit Obligationen auf ein Thun, mit ſ. g. Obli- 
gationen auf Rechnungſtellung .. 


Fortſetzung. Gleichartigkeit durch ſpätere Berwandlung 
1) Abſchätzung der Gegenforderungen in Geld war zur Zeit 
des klaffiſchen Rechts gewöhnlich, daher konnten damals 
auch urſprünglich ungleihartige Forderungen aller Art zur 
Compenjation gebracht werden. 2) Ebenfo verhält es ſich 
ſelbſt bei Klagen auf Sachreftitution (fr. 18 8.4 D. com- 
modati), falls ®egenfordberungen ex eadem causa ‚opponirt 
wurden. 3) Berhältniß der Retention und der Compenſa⸗ 
tion in folhen Fällen. Blid auf die Wirkungen bes Re- 


tentionsrechts. 4) Compenfation mit Gegenforderungen ex 


dispari causa bei Forderungen auf Sachreftitution nicht zu- 
gelaffen. 5) Prinzipien des heutigen Rechts in Bezug auf 
Compenfation urfprünglich ungleihartiger Gegenforderungen. 


. ©. Exigibilität. 1) Betagte, 2) geftundete, 3) bedingte 


Forderungen. 4) Anſprüche, bei denen bie Vorausſetzungen 
der Klagbarleit noch nicht alle eingetreten find. 5) An be- 
flimmtem Orte zu erfilllende Obligationen. 6) Forberun- 
gen, denen eine peremptorifche Ereeption entgegen ftebt. 
7) NRaturalobligatinen . . . . 
D. Ausnahmen von ber Statthaftigteit der Sompenfation. 
1) Im Falle des Verzichts; ausdrückliche, ſtillſchweigende Er⸗ 
Hörung. 2) Bei Forderungen mit vertragsmäßigen Modal- 
beftimmungen. 3) Bei Forderungen mit gefeglichen Modal⸗ 
beftimmungen, auf Alimente. 4) Bein Depofitum. 5) Bei 
unrechtmäßiger Occupation fremden Befites. 6) Ausnah- 
men bei gewifjen $orberungen des Fiscus und ber Städte. 
Allgemeine Prinzipien. Regulirung im Einzelnen 
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Zweiter Abſchnitt. 
Geltendmachung der Compenſation. 


Antrag auf Compenſation. Fafſung, Zeitpunkt des Vor⸗ 
ſchützens, Beweis . . . . . . . . 
Wahlrecht im Falle der Concurrenz mehrerer Forderungen. 
1) Die Gegenforberungen treten fi) ſucceſſive gegenüber. 
2) Es ftanden dem einen Theile bereits mehrere Forderun- 
gen zu, ehe fih die Gegenforderungen gegenübertraten. 
Wahlrecht des Inhabers der mehreren Forderungen 
Liquidität als Erforberniß der Geltendmachung. 1) Allge- 
meine Betrachtungen. 2) Die Liquidität als befonderes 
Requifit dem Haffifden Recht unbelannt. 3) VBeranlafjung 
ihrer befgnberen Hervorhebung durch Ju ſtinian. Sinn 
feiner Conftitution. Der freien Beurtheilung des Richters 
wird es überlafien, ob die Compenfationseinrede wegen 
Migquidität zu befonderer Verhandlung zu verweiſen fei. 
4) Nachweis, daß bei gehöriger Vorſchützung der Compen- 
jationseinrede im ordentlichen deutſchen Prozefje Liquidität 
nicht nothwendig if. 5) Neuere Geſesgebungen, franzöfiſche, 
preußiſche, öſterreichiſche 

Richterliche Entſcheidung über die Sompenfation. 1) Aner- 
fennung und Durchführung der Compenfation. Rechtskraft 
des Compenſations erkenntniſſes. 2) Berwerfung der Klag- 
forderung. 3) VBerwerfung des zur Compenfation gebraten 
Anſpruches. Rechtskraft diefes Erfenntniffes 


Zeitpunkt der Abrechnung. Die Compenſationseinrede wirkt 


wie jede Erception vom Augenblide, wo ihre objektiven 


Borausjegungen eintreten. Daher wird von da an 1) der 
Zinfenlauf fiftirt, 2) findet im Falle der Zahlung ohne 
Wiffen condictio indebiti ftatt. — Fall der Zahlungsan- 
nahme ohne kenntniß der Gegenſchuw, ” hört Die. Mora 
auf u. ſ. f. . 

Bertragsmäßige Compenſation. Boransiehungen, Birfungen 
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Einleitung. 


§. 1. 
Gegenftand unfrer Erörterung, Methode. Literatur. 


Di. Aufgabe die wir ung geftellt haben, ift, die Grundfäße 
des römischen Rechts über die Aufhebung gegenüberftehender 
Forderungsrechte im weiteren Sinne durch Compenſation 
darzuftellen. Sie ſchlägt alfo zum größeren Theil ind Obli- 


gationenvecht ein; doch haben wir ung auch mit Gegenforder- 


ungen gegen bingliche Klagen zu befchäftigen. 

Der Gang, den wir bei ber Grörterung unfered Gegen- 
ftandes einzufchlagen hatten, konnte aber nur ber einer hifte- 
rifhen Entwicklung fein. Allerdings gilt es ung zuvörderſt 


um das Verſtändniß der juftinianeifehen Compilation; jenes 


großen Vermächtniffes, welches die Römer den Völkern der Zu— 
funft zur Aneignung und Belehrung hinterließen. Indeſſen 
- wiffen wir ja, daß die Beitintmungen, die hier aufgenommen 
find, wie alle Hiftorifchen Crfcheinungen zugleich das Produkt 
der Beftrebungen einer entfernteren Bergangenheit und der Be- 
bürfniffe einer — heutzutage längft entſchwundenen — Gegen- 
wart waren; fo daß uns ihre innere Nothwendigfeit und get- 
flige Bedeutung ſtets nur durch die Kenntniß der Vergangen— 


heit deutlich werben Tann. Bei ber Gompenfation Tommt aber 
Dernburg, Eompenfation, 1 
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noch das Beſondere hinzu, daß ſelbſt die Form, welche die 
einzelnen Rechtsſätze in der Compilation tragen, durchaus 
noch die Spuren des Werdens zeigt — und zwar unter Ver— 
hältniffen, die unfrer unmittelbaren Kenntniß beſonders ferne 
gerüdt find. Sie kam zunähft im Prozeß und durch richter- 
liche Vermittlung zur rechtlichen Erſcheinung und Griftenz ; 
ihre Ausbildung war baher von der Gerichtöverfaffung, dem 
Verfahren und der Form der einzelnen Klage, bei melcher fie 
angerufen wurde, abhängig. Diefer Einfluß bat felbft dann 
nicht aufgehurt als fich auch die materielle Nechtsibee, bie um- 
ferem Snftitute inwohnt, an und für fid) Geltung zu verfchaffen 
wußte und hat die Formulirung der Rechtsſätze im welcher fich 
diefelben gleichfam verfteinerten und in die Compilation über- 
gingen in pofitiver und negativer Weife beftimmt. Es tft daher 
zur Grfenntniß der wörtlihen Bedeutung, bes materiellen 
greifbaren Sinns dieſer einzelnen Regeln nothwendig vorher auf 


bie ältere Zeit und in die älteren Prozeßformen, jo alterthüm= 


lich und fremd fie uns bisweilen erjcheinen mögen, einzugehen 
und die Hiftorifche Entwidlung unjerer Lehre jo lebendig ala 
möglich in unferm Geifte zu reproduciren. Nur auf diefem Wege 


können wir bie Löſung ber zahlreichen und wichtigen Streit- 


fragen finden, welche nun ſchon feit Jahrhunderten in der ro= 
maniftiihen Surisprudenz hin= und hergemorfen werden; nur 
ſo fann fih ung die innere Einheit enthüllen, welche die ver- 
Tchiedenen Rechtsbeftimmungen verbindet, die fih in dieſer Lehre 
ſcheinbar willführlich und räthſelhaft mwiderfprechen; können mir 
und der Erkenntniß jenes Gedankens nähern, von dem aus 
alle einzelnen Säbe der römifchen Theorie als nothwendige 
Conjequenzen nicht als millfürliche Anordnungen erfcheinen 
müflen. = Ä 
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Aber auch an und für ſich iſt die Geſchichte der allmaͤhligen 
Verſchlingung und der ſich ſteigernden Wechſelwirkung ver- 
ſchiedenartiger gegenüberſtehender Rechtsverhältniſſe höchſt merk- 
würdig. Wie ein Kind im Anfang nur das Nächſtliegende zu 
überfchauen vermag, wie fich erſt nach und nach fein Gefichts- 
frei erweitert, Die Begriffe in Verbindung treten, bis es ihm 
dann allmählig gelingt fie nach Willkür zu verfchlingen und 
zu vereinigen, fo gebt c8 auch mit den Anfchauungen der Na= 
tionen. Darum. nmßten die römifchen Richter in frühfter Zeit 
jedes Recht nur einzeln, geiondert und für fich zu betrachten, 
jeder Verſuch noch andre Verhältniffe zu beachten hätte fie ver= 
wirrt. Dies blieb die Baſis des firengen Rechts, jus strictum, 
Mit der Umgeftaltung der Rechtsideen und der Erweiterung der 
progeßualifchen Anfchauung wurden auch Gegenforderungen mehr 
und mehr son Einfluß. Eompenfatton wurde zuerft in einzelnen 
beftimmten Ausnahmsverhältniffen zuläffig, dann trat fie ein, 
wo ihre Anwendung im fpectellen Falle dem Richter beſonders 
billig erſchien. Ihre Vollendung hat aber die Entwicklung 
innerlich erſt gefunden, als die Gompenfation nicht mehr an 
das ſubjective Ermeſſen gebunden blieb, fondern allgemeines 
objektives Recht der Partheien wurde, ald wie Papinian 
fagt aequitas „merum jus“ compensationis introduxit. 

Sn den Quellen findet fich benn auch ein genügendes, in 
gewiſſem Betracht ein reiches Material zur Reconftruftion unferer 
Geſchichte und wenn uns gleich jede neue Notiz auf neue Lücken 
in unſrer Kenntniß aufmerkſam macht, fo laſſen ſich doch jeden- 
falls die Umriſſe des Ganzen erkennen; im Einzelnen wird uns 
Vieles wohl immer verborgen bleiben. — Aber auch der Stand 
unſerer Literatur erleichtert eine umfaſſendere Bearbeitung. 


In den Schriften der Aelteren finden wir natürlich für die 
1* 


— A — 


Art der Behandlung, Die wir hier im Auge haben, wenig Unter- 
ſtützung. Wie fih die Gloffatoren und Poftgloffatoren in ein- 
zelnen Fragen zu helfen juchten, darauf werden wir zumeilen im 
Einzelnen zurüdfommen müflen; im Ganzen haben fie weder 
das Bedürfnig noch die Fähigkeit gehabt das römiſche Recht 
in feiner eigentbümlich nationellen Geftaltung zu erkennen. Ihre 
Aufgabe war, fo weit es bie bisparaten Stoffe der Com— 
pilation zuließen, ein feſtes Dogma zufammenzufchmieden. Für 
die Fortbildung der Theorie findet fich bei den Poftglofiatoren 
unter vieler Spreu doch auch vieles Brauchbare ). Aber 
es wäre gewiß hier nicht am Ort auszuführen, was bereits 
Eynus für diefen Zweck gethan hat, oder Bartolus und 
Baldus in ihren Commentarien zu den Titeln de compen- 
sationibus geleiftet haben. — Selbft die in ihrer Art grandiofe 
Arbeit von Tyndarus ?) können wir bier nur mit einem 
Wort berühren. 

Dagegen hat bereits Cujacius 9) in einzelnen Lehren eine 
hiftortfche Entwidelung nachzumweijen gefucht, namentlich in Be⸗ 
zug auf dag Requiſit der Liquidität, Donellus * hat nad 
einer hiſtoriſchen Vereinigung der Quellenzeugniffe geforſcht, wo⸗ 





1) Auch bei den Progeffualiften ließe ſich für dieſen Zweck Manches 
finden. Daes uns hier um eine Dogmengejchichte durchaus nicht zu thun 
it, fo ift überhaupt Manches aus der älteren und mittleren Literatur 
abfichtlich übergangen, fo die Zraftate von Sebastianus Medicis (1572) 
dann von Vultejus, Maestertius u. ſ. f. 

2) Tractatus notabilis et utilis domini Tyndari in materia com- 
pensationum (editio Francofurtensis 1574 ©. 232—346) 

3) Cujacius an verfch. Orten beſ. comm. ad Cod. h. t. und obs. 
XV, 12. VII, 6. 

4) Hugonis Donelli comm in Cod.h. t. const. IV.n.6. (ed. Luc. 
vol, 8. ©. 326.) 
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nach die Compenſation bald ipso jure bald ope exceptionis 
zu wirken fcheint. Duarenus ?) bat einen fühnen Griff in 
das ältere römische Recht gethan um die herrfihende Lehre, wo— 
nad zur Compenfation Gleichartigkeit der Gegenforderungen 
gehört, zu verdrängen, Merillius ?) ift ihm gefolgt; Do— 
nellus, Beloius?) in einem gelehrten aber nicht fehr fcharf- 
finnigen Traktat hat ihn befämpft. — Daneben fehleppten fich bie 
einmal aufgeftellten Dogmata in Sompendien und afademifchen 
Differtationen von Geſchlecht zu Gefchlecht. Fortbildungen fin= 
den fi) noch am meiften in den praftifchen Entfcheidungen, bie 
freilich nicht immer mit dem praftifchen Takt eines Anton 
aber‘) gefällt wurden. 

Grit die neuere Zeit hat fich aber mit wiffenfchaftlichem 
Geiſte der Lehre von der Sompenfation zugewandt. Gifrig hat 
man gefucht mit der freieren Anfchauung, die man von der 
Rechtsbildung hatte, mit den neuen Hülfsmitteln, welche bie 
Kenntniß des römiſchen Prozeffes darbot, Licht in die Theorie 
unſeres Rechtsinftituts zu bringen. EI drängt gewiflermaßen 
die Geifter fih an dieſem hiftorifchen Problem zu verfuchen. 
Zueft bat Haffe °), veranlaßt durch einen Rechtsfall, in. 
feiner eleganten Weife das Erforderniß der Liquidität näher 
befprochen. Die Gefchichte der Compenſation wird hereinge— 


1) Duareni commentarius in Tit. Dig. soluto matrimonio ad. 
legem 7. 8. 5. 

2) Merillii observ. lib. IV. c. 35. 

3) Beloius disputatio de compensationibus Meermann. thes. IV. 
p- 733. 

4) Anton Faber codex definitionum for. Sabaudiae IV, 23. | 

5) Haffe über die Compenfation und ihre Liquidität Archiv für 
civ. Praris Bd. 7. 1824. ©. 145—207, 
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zogen und ohne daß die Sache zum Abſchluß gebracht wird, 
wirkt er doch nach allen Seiten bin anregend. Eine gleich— 
zeitige Abhandlung von Valett 7) fucht nachzumetien, daß 
Zuftintan das Requifit der Gleichartigkeit der Gegenfor- 
derungen bei der Compenſation aufgehoben habe. Ste hat 
wenig Beachtung gefunden. — Darauf hat Bethmann-Holl- 
weg ?)einen andern Punkt herausgegriffen. Er fucht vornehm⸗ 
lich den Sab zu erflären, daß die Compenſation ipso jure 
eintrete, doch ift feine Ausführung mehr jpik als fcharf und 
wenn auch manches Intereſſante befprochen wird ohne die breite 
rechtshiſtoriſche Bafis, welche die Frage löſen konnte. Ein Pro- 
gramm von Einert °), welches die Schwierigkeiten auf andere 
wie es fcheint etwas gewaltfame Weiſe zu befeitigen verſprach, 
blieb ein Fragment. 

Die Monographie von Krug *) über die Sompenfation 
fucht gleichfalls im erften Theil die ftreitigen Prinzipien unferer 
Lehre durch eine biftorifche Erörterung feftzuftellen. So be- 
friedigend aber feine Arbeit in einzelnen dogmatiichen Aus— 
führungen ift, fo wenig gemügend tft die hiftorifche Darftellung; 
bie Grundidee der römifchen Gompenfation if dabei gewiß ver- 
fannt. Ihm folgte eine Monographie von Harrter °) mit 


1) Balett Abhandlungen Gött. 1824. S. 138—158. 

2) Betbmann-Hollweg, Beitrag zu ber Lehre von der Com⸗ 
penfation. Rhein. Muſeum fir Surisprudenz 1827. Bd. J. S. 257—285. 

3) Dr. Carolus Einert de compensatione specimen I. 1830, ©. 
1—11. 

4) Krug, die Lehre von der Kompenfation. Leipzig 1833. Eine 
gründliche und ausfithrliche Recenfion hat Fuhr geliefert, Schunks Jahr— 
bücher Bd. 27 S. 109-150 und 217— 255. — Einen Nachtrag, Krug 
Archiv Bd. 25 S. 211-—226. 

5) Das römiſch deutſche Recht der Compenfation von Dr. Ferdinand 





- 
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dem traurigen Gepraͤge ſelbſtgefälliger Unwiſſenheit und Ober⸗ 
flächlichkeit. 

Dagegen iſt ausgezeichnet eine Abhandlung von Sin— 
tenis !) über die prozeffualifche Natur der Compenſation. Ste 
ift jehr häufig zu richtigen Nefultaten gelangt, wenn fie gleich 
niht immer vollftändig begründet find. — Gin Auffag von 
Tellkampf?) über Liquidität brachte im Ganzen nichts Neues. 


Endlich erihien die Monographie von Brinz?), welche 
jedenfalld das Berdienft hat, durchaus von neuen Gefichtäpunf- 
ten ausgegangen zu fein. Inwiefern diefe aber richtig find, 
inwieweit fie begründet wurden, barüber Tonnen wir uns eines 
allgemeinen Urtheild um fo eher enthalten, als wir häufig im 
Einzelnen auf diefelben zurüdzuflommen haben. Doc können wir 
die Anficht *) nicht theilen, wonach durch Diele Schrift die Lehre 
von der Sompenfation einen feften und fiheren Abfchluß ge— 
wonnen haben fol. — Auf feine Refultate baut dann Scheurl?) 
weiter, welcher ung wieder mehr einzelne gelungene und min 
der gelungene hiftorifche Bemerkungen vorführt, — Dagegen 
ift eine Abhandlung von uhr‘) mehr mit der Vertheidigung 


Harrter, Münden 1837. — Später ſchrieb derſelbe Schriftfteller, . 
Zeitihr. f. C. Bd. 19 ©. 128 eine Abhandlung zur Berichtigung (I) 
ber Theorien der compensatio und deductio. 

1) Zeitſchr. für Civilrecht und Prozeß. Bd. 18, 1843. Bon der 
prozeſſualiſchen Natur der Compenjation, S. 1— 37. Früher eine Re- 
cenfion über Harrter. Xeipziger N. 8. 3. März 1838. ©. 333. 

2) Ueber bas Erforderniß ber Liquidität. Ar. B.23 ©. 301-342. 

3) Brinz, die Lehre von der Compenfation. Leipzig 1849. 

4) Recenfion im Leipz. Repert. 3.50, Bdo. 2 ©. 205—207. 

5) Scheurl, Beiträge zur Bearbeitung des römifchen Rechts. Er- 
langen 1853 VII. Compenfation S. 149— 1%. J 

6) Archiv für praktiſche Rechtswiſſenſchaft, herausgegeben von 
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des hergebrachten — im Reſultate gewiß richtigen — Syſtems 
der Praxis beſchäftigt und bemüht, dieſes vor den einzelnen 
Schlägen zu ſchützen, welche ihm bie hiſtoriſche Auffaſſung von 
Brinz beibringt. 


F. 2. 
Beftimmung des Sprachgebrauchs. 


She wir die Ausführung unſerer Aufgabe in Angriff neh⸗ 
men können, muß aber ein Punkt wenigftens im Allgemeinen 
feftgeftellt fein, von dem aus wir ficher fortichreiten Fönnen; wir 
haben die Bedeutung der Ausdrüde genau zu beftimmen, mit 
denen die Römer die Einwirkung gegenfeitiger Forderungen aufs 
einander bezeichneten. Gar viele Irrthümer und Mißverftänd- 
niffe, die ſich von Schriftfteller zu Schriftfteller forterbten, find 
gerade dadurch entftanden, daß man fich über diefen Ausgangs- 
punkt nicht völlig klar geworden ift. 


Bei weitem der gewöhnlichfte Ausdruck zur Bezeichnung ber 
Einwirkung einer Forderung, die man anruft, auf eine andere, 
die man elidiren möchte, ift compensafio’ und compensare 
— {in früherer Zeit ') bat man meiſt angenommen, dieſe 
Bezeichnung ftamme aus ber Periode, in ber man fich Zah— 
lung durch Zumägeh geleiftet hat und behauptete, es folle auf 


— — — — — — 


Schäffer, u. ſ. f. I. Bd. 2. Heft. Regensburg 1853 XVI. zur Lehre 
von der Compenfation S. 120—156. 


1) Donellus, comm. juris eiv. lib. 16 cap. 15 8.1 und dann 
immer wiederholt, z. B. Lauterbach, collegium Pandectarum 1784 
8.1 8.876. Glück Bd. 15 S.59 Anm. 45; in feiner der unzähli- 
gen Inauguraldifiertstionen über Compenfation fehlt dieſer „elegante“ 
Gemeinplatz, vergl. z. B. noh Nicolaus la Grappe, de compen- 
sationibus juris romani et hodierni Lugduni Batavorum 1822. S. 6. 





Pa VO _ _ _ _______ ME.) 











-— 9 — 


eine durch dieſen Akt vermittelte gegenſeitige Tilgung der Obli— 
gationen angefpielt werden. Man hat dies mohl dazu benutzt 
um die Behauptung zu unterftügen, Compenfation fei eine Art 
von Zahlung. Allein diefe Ableitung tft ſchon aus hiftorifchen 
Gründen unmöglich , die Sompenfation bat bei weitem nicht 
ein fo hohes Alter. 

Bielmehr bedient fich bier die Nechtsfprache eines auch im 
gewöhnlichen Leben fehr häufig vorfommenden Bildes. Die 
Wirkung zweier Gegenftände die miteinander aufgewogen wer= 
den, hebt fih auf. Daher bezeichnet compensare das Ent- 
träften der Wirkung ber einen Sache durch die entgegengefehte 
Kraft einer andern. Schon Cato fol dag Wort fo gebraucht 
haben Cic. pro Flacco c. 29, 72 Catonis est dictum pe- 
dibus pecuniam compensari; Cicero wendet den Ausdrud 
jehr oft in diefem figürlichen Sinn an "); er fpricht vom Auf- 
wiegen ber Freude und des Kummers im Leben, von Ber: 
letzungen mit Gefälligfeiten, der Anftrengung mit dem Ruhm, 
von Lob und Tadel, Gewinn und Schaden u. ſ. f. Unb ganz 
in berjelben Art verſtehen die Suriften unter Compenſation das 
Entkräften, bie Aufhebung der Wirfung ?) zweier An- 
ſprüche die man miteinander in Verbindung bringt ?). So etwas 


— — — — — 


1) Cic. Tusc. V, 33. 95. — De nat. deorum I, 9, 23. f. — De 
off II, 19. 68 in f£.— De or. III, 4. 14. — De fin. II, 80 in f.— De 
senect c. 11. — In Pis. 30, 75. — In foldem nichtjuriftifihem Sinne 
fr. 1 8. 23. D. de aqua et aquae pluviae 39, 3. Der Unterlieger 
müſſe ven Nachtheil, den ihm Negenwafler bringt, mit dem Vortheil der 
Herabſchwemmungen compensare. 

2) Bergl. Einert progr. de compensatione. ©. 4. Anm. 4. befonbers 
aber Scheur! Beiträge ©. 185. 

3) Man ſpricht auch von einem Aufmiegen einer Forderung durch 
eine Leiftung (eine Erbeinfeßung, ein Legat) bes Schuldners. Die 
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hat auch Modeſtin im Auge gehabt, wenn er ſagt lib. VI re- 
gularum fr. 4 D. de compensationibus. Compensatio est 
debiti et crediti inter se contributio. 

Ganz biejelbe figürliche Bedeutung hat das Wort pensare 
in juriftifcher und nicht furiftifcher Anwendung 1) bei den Schrift- 
ftellern der Kaiſerzeit. 

Ein Aufheben zweier Forderungen ihrer Exiſtenz nad 
zu bezeichnen, dazu waren freilich diefe Ausdrücke zu ſchwach, denn 
auch beim Aufwiegen zweter Gegenftände auf der Wage bleiben 
beide vollig unverfehrt nebeneinander beitchen. 

Zur Bezeichnung einer folchen Aufhebung hatte die rö= 
mifche Sprache ein Bild: von ganz anderer einfchneidenderer 
Bedeutung, computare. Auch dieſer Ausdruck tft in unferer 
Lehre von Wichtigkeit, feine Vergleichung mit compensare in 
jeder Beziehung intereflant. 

Varro lingua latina?) erflärt computare unzweifelhaft 
richtig folgendermaßen. 

Disputatio et computatio cum praepositione a putando, 
quod valet purum facere. Ideo antiqui purum putum 
appellarunt; ideo putator, quod arbores puras facit. ideo 
ratio putari dicitur, in qua summa sit pura. 


Klage ift dann regelmäßig durch exc. doli gehemmt z. ®. fr. 34 $. 5. 
D. de leg. I. fr. 85. D. de leg. Il. fr. 22 $. 3. D. sol. matr. 24, 3. 
fr. 14 8. 3.D. ad legem. Faleidiam 35, 2. — C.6 C. de hered, inst. 
6, 24. — Hierher gehört auch das Berlangen der compensatio (ſtatt 
datio in solutum) von der c.6.C.de rei vind. 3, 82. handelt. Ferner 
fr. 39 8. 14. D. de adm. tut 26, 7. Weſtgothiſch ift Dagegen wohl ber 
Ausdrud ein Legat anftatt in natura in Geld zu vwergüten „in pretio 
compensare.“ Gaji epit. lib, II, V. $. 2 cfr. Gaj. inst. Il. 202. 

1) Liv. 37, 1. Seneca de benef. III., 9. — VI., 4. über bie Panbelten- 
fielen vergl. Dirksen Manuale Latinitatis S. 694 v. pensare. 

2) Editio Muelleri VI, 63. - 
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Ratio cemputari ift demnach eine Rechnung völlig rein 
und ar machen, alles Weberflüffige ausfchneiden. Es be= 
zeichnet eine Aufhebung gegenfeitiger Forderungen ihrer Griftenz 
nach, und wird deshalb befonders paſſend angewendet bei Auf- 
hebung zweier Gegenforderungen duch Formalvertrag. — In 
biefem Sinne findet es fich fehr häufig fchon bei den Comikern 
bes fechften Jahrhunderts '). 

Gerade weil aber computare auf ein völliges Wegräumen 
der Forderungen gebeutet hätte, Tonnte es nicht technifcher 
Ausdruf für den Gedanken werben, der nach und nach zur 
Geltung Fam, daß ſich Gegenforderungen ihrer Wirkung nad 
aufhöben. Der richtige Sprachinftinft griff zu dem milderen 
compensare. | . 

Erſt im Laufe der Zeit Hat fi auch computare mehr 
aber noch das verwandte reputare, wie dies das gemeine Schie- 
fal folcher Ausdrüde ift, nach und nach abgefchliffen; es ſank 
allmählig zu einem bloßen Abrechnen herab. Schon Labeo?) 
hat „reputatio“ in foldem Sinne gekannt und ſeitdem wurde 
es dann immer häufiger in diefer Weife gebraucht. 

Regelmäßig kompenſiren fich die zur Ausgleichung ge= 
brachten Forderungen nur bis zum gleichen Werth, c. 4 C. de 
comp. compensationem haberi oportet ad concurrentes 
quantitates, fr. 21. D.h. t. id quod-invicem debetur com- 


1) 3.8. Plaut. Aulularia 3, 5, 52. — Miles glor. 2, 2, 49. — Ca- 
sina 3, 2, 25. — Dann aber noch in den Pandekten fr. 7 8.4. si men- 
sor 11, 6. fr. 47 8. 1 D.de fideic. libertatibus 40, 5. fr. 23 adlegem 
Corneliam de falsis 48, 10. — Dispungere ift einfache Bergleichung 
fr, 56 D. de V. S. 50, 16. fr. 6 $. 7. D. de statulib. 40, 7. 

2) Fr. 10 8. 9. D. mandati 17, 1., vergl. Brissonius de Verborum 
significatione v. computare, reputare u. |. f. 
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pensatur. Darauf weiſt ung ſchon das gebrauchte Bild. — Zu- 
weilen werden aber nicht die gegenüberftehenden Forderungen felbft 
aufgewogen, fondern eine ihrer Vorausſetzungen 3. B. der Dolus 
ber Gegner. Hier find die beiden Forderungen völlig unwirkfam, 
da ihnen nun gewiflermaßen ein nothwendiger Beftandtheil fehlt, 
man achtet daher nicht mehr Darauf, ob fie gleichen oder verfchiedenen 
Werth haben. Sp fompenfiren fich Forderungen aus dem Kauf- 
vertrag zu deſſen Eingehen fich bie Partheien wechfelfeitig durch 
Betrug veranlaßten, obgleich die eine einen größeren bie andere 
einen geringeren Schaden geltend machen kann. Das tft aber 
nur eine Eigenthümlichkeit fingulärer Falle; nur ganz befondere 
Umftände fompenfirt das Recht in folcher Weile ?). 


Wo dies nicht der Fall ift da wird zur wechſelſeitigen Aus- 
gleihung vorher die Operation einer Berechnung, ein Abzug 
bes Eleineren Anſpruchs notbwendig; daher ift auch von einem 
deducere ?) häufig die Rede, wenn e8 ſich von der Wechfel- 
wirkung zweier Korderungen handelt; Compenfation ift dann 
deſſen Kolge. Das Haffiiche Recht Fennt fogar ein eignes Rechts— 
inftitut zur Vermittlung der Compenfation, melches «8 de- 


m 


1) Fr. 57.8.3. D. de contr. emt. 18, 1. fr. 39. D. sol. matr. 24, 8. 
fr. 8.8.2 D. de eo per quem factum 2, 10. Fuhr, Sahrb.1.c. Bo. 27 S. 
139, meint, daß compensatio hier nur in einer uneigentlichen vulgären Be- 
deutung vorkomme ohne daß dabei an den juriftifchen Begriff von com- 
pensatio zu denken fei. Es foll aber gerade eine juriftifche Thatſache, 
bie juriſtiſche Unwirlſamkeit zweier an fich begründeten Forderungen mit 
bem Ausdruck bezeichnet werben. 

2) Befonders häufig bei Abzug wegen Verwendungen fr. 31 $. 1 u. 
2. fr. 36 8. 5. D. de her. pet. 5, 3. fr. 4. D. de operis serv. 7, 7. 
fr. 45. D. de relig. 11, 7. — fr. 7. D. soluto matr. 24, 3, fr. 51. D. 
fam. erc. 10, 2. fr. 7 8.5. D. de don. 1 v. et u. 24, 1. — fr. 41.D. 
leg. U. u. f. f. Aber auch fonft fr. 66 8. 1. D.dedon. 1 v.et u.24, 1. 
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ductio nennt, weil die Klagform zunächſt den Richter „zum 
Abzug” bevollmächtigte. 

Auch bloß mit ihren Wirkungen hat man die Sompenfation 
bezeichnet. Einmal hat fie die Folge, daß der Schuldner durch 
ihre Vermittlung einen der Forderung entfprechenden Theil 
feiner fchuldigen Leiftung zurüdhalten kann, darum findet ſich 
ber Ausdruck haufig, Die Bartheien könnten ex compensatione 
retinere (fr. 4. D. decomp). —jure compensationis retinere 
(fr. 20. D. eod.); fie fünnten retiniven und compenfiren (fr. 29 
8. 4. D de cond. ind. 42, 6) ober auch fchlechtweg fie feien 
zum Retiniren befugt, (fr. 43. D. de neg. gest. 3, 5). — Auf 
der andern Seite wird aber auch die Verpflichtung des Schulb=- 
ners zur Leiftung gemindert; dies wird dann durch bie ver- 
ſchiedenſten Ausdrücke angedeutet, concurrentis quantilatis usu- 
ras non esse praestandas; es wird von einem minus debere 
(fr.&.D.decomp.) von einem actionem minuere gefprochen u. ſ.f. 

Der Schuldner Tann fi aber — und auch mit biefem 
Rechtsmittel werden wir uns gelegentlich zu befchäftigen haben — 
auf die Eriftenz einer Gegenforderung nicht nur flüben um die 
Aufhebung ber beiderfeitigen Borderungen herbeizuführen, 
er kann fogar unter Umftänden die Erfüllung feiner Schuld völlig 
verweigern, vom Prätor Denegation, vom Richter Abweiſung 
bes Gegners verlangen, wenn fich derfelbe nicht zur Tilgung 
ber Gegenforderungen erbietet. Dies ift aber ftets ein finguläres 
Recht geblieben, es beruht ſtets auf befonderen Borausfegungen; 
und fo haben die Römer denn auch ein völlig erfchöpfendes, technifch 
abgegränztes Kunſtwort zur Bezeichnung dieſes Rechtsmittels 
nicht gebildet. 

Meift begnügen fie ſich mit der Befchreibung der äußeren 
Erſcheinung und Geltendmachung. Ste fagen bald ber Bes 
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Hagte konne zur Leiftung nicht gezwungen werden, bis er bie 
Gegenforderungen erfüllt habe; bald reden fie davon bie Klage 
ſolle vom Prätor nicht ertbeilt werben, ftehe noch nicht zu, fet 
zu inhibiren ?); meift aber fprechen fie davon, daß fie in Folge 
der exceptio doli abgemtefen werde ?). Diefe Wendung kommt 
außerordentlich Häufig vor. Dadurch hat ih Puchta?) verleiten 
laſſen unſer Rechtsmittel nur als einen Fall der Anwendung ber 
exceptio doli darzuftellen; fo daß er die äußere Geltendmachung 
als das einzig Charakteriftifche auffaßt. So ſchroff man aber 
auch biefe Seite hervorgehoben findet, fo muß dem Begriff 
nad) der Geltendmachung eined Rechtsmittel immer ein ma— 
terielles Recht vorhergehen. Und felbft wo Die Römer dies nicht 
fo deutlich erkannten, ift e8 heute unfere Aufgabe daffelbe feinem 
Inhalt nach. zu beftimmen und dann Begriff und Vorausfehung 
befielben feitzuftellen. 

Die Römer haben aber allerdings verfucht auch den Ausdruck 
für das materielle Recht, das hier zu Grund Tiegt, zu finden, 
deßhalb fagen fie häufig: ber Beklagte fünne eine Reiftung, einen 
Gegenftand, der dem Gegner gebührt, retiniren, es ftehe ihm 
retentio zu, was freilich allein noch nichts dieſem Recht Bes 


fonderes ift, oder wenn es ihnen genau darauf anfam, das 


Recht feinem Inhalt nach zu harakterifiren, eine Sache dürfe zur 


1) Fr. 18. pr. D. de usufructu 7, 1. actio non danda est. fr. 13 
8. 9. D. de a emti 19, 1. nondum est ex emto actio fr. 44. D. do- 
damno infesto. 39, 2 pignoris persecutio inhibenda est u. ſ. f. — 
Auf eine Berweigerung eines Interdilts fpielt an fr. 9 8. 3. D. de 
damno infecto 39, 2. — fr. 8. D. 47, 10. 

2) Bergl. Schend Retentionsredht ©. 31 Anm. 6. 

3) Puchta 8. 92. BVorlefungen eod. S. 199. Bergl. au Arndts 
Band. S. 129. 








Steherung ber Gegenfoxberung pignoris loco behalten wer⸗ 
den ”). 

Von diefem Ausdrud haben denn bie Neuern Veranlaffung 
genommen, das römiſch-deutſche Kunſtwort „Retentionsrecht“ 
zu bilden; eine Bezeichnung die an und für ſich nicht unpaſſend 
iſt und auch der quellenmäßigen Begründung nicht entbehrt. 

Nur hat man ſich bis jetzt noch nicht zu vereinigen ver⸗ 
mocht, welchen Begriff man demſelben unterlegen ſolle ?). 
Manche, wie Schweppe?), beſtimmen das Retentionsrecht als 
die Befugniß einem Andern den Gegenſt and feines Rechts vor⸗ 
enthalten zu dürfen, ſei das nun eine beſtimmte Sache, die 
man in Händen hat, ſei e8 eine Schuld die man entrichten 
müßte. Andere dagegen wie Schend *) nehmen in die Definition 
auf, daß der Gegenftand der Retention eine rechtmäßig in Be— 
fi befommene Sache fein müſſe. Luden °) endlich hat 
ben Kreis noch bei weitem enger zu ziehen verfucht; es fol das 
Recht des Beſitzers fein, dem vindieirenden Eigenthümer 
die Herausgabe feiner Sache bis zur Erfüllung einer Verbind- 
lichfeit zu verweigern. 

Diefe Beichränkungen haben aber Feine innere Berechtigung. 
Rückhaltung einer Leiftung zur Sicherheit einer Gegenleiftung 


1) Fr. 13. 8.8. D. de a. emti 19, 1. fr. 32. D. de hered. vel act, 
vendita 18, 4, fr. 31 $. 8. D. de aedil. edicto 21, 1. fr. 15 8. 2.D. 
de furtis 47, 2. — 

2) Wie höchſt verihieden man von jeher das Retentionsrecht definirte 
darüber ſiehe Shend S. 37 Anm. 1. wo die Begriffsbeſtimmungen 
der Aelteren aneinandergereiht ſind. 

3) Röm. Privatrecht ed 48. 183 D. Bd. 1 ©. 405. 

4) Retentionsrecht S. 36. — Vergl. Mühlenbruch Lehrbuch 8. 135. 
Göſchen Br. 1S. 372. — Glück Commentar Bd. 16 ©. 115. 

5) Luden Retentionsrecht ©. 6. 
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kommt nicht nur dann zur Anwendung wenn ihr Gegenftand 
die Herausgabe einer Sache tft, fonbern auch wenn dieſelbe 
in einer Handlung anderer Natur befteht. Ueber die Fälle 
ber einen wie der anderen Art regiert im Ganzen und Großen 
eine Theorie; die Rüdhaltung des Kaufpreifes bis zur Tra— 
dition der Kaufſache wird ganz nad denfelben Grundfähen 
beurtheilt, mie umgekehrt die Rückhaltung ber gekauften Sache 
bis zur Oblation des Kaufpreifes. Und Dies iſt nicht das 
einzige Beiſpiel. 

Will man aber ein eigened Kunftwort für unfer Nechts- 
mittel bilden, fo muß e8 das Gemeinfame denn auch ganz um= 
faſſen; e8 darf Feine Fünftliche Scheidewand aufführen, wodurch 
die klare Anfchauung des Verhältnifies getrübt würde und nicht 
Rechtöregeln, die bei der Rüdhaltung von Leiftungen aller Art 
vorkommen, als eigenthümlich bei Rückhaltung einer Sachletftung 
darftellen. 

Wir werden daher mit dem Ausdruck Retentiongrecht, wo 
wir davon zu |prechen haben, das Rückhaltungsrecht des Be— 
Hagten an Leiftungen der verfchiedenften Art zum Schuß einer 
Gegenforderung bezeichnen ?). 


— — 





1) Dieſelbe Auffaſſung hat auch Puchta Vorl. Bd. 1 ©. 199. „ber 
Beklagte hat eine exceptio doli wegen Gegenforderungen, wenn dieſe 
entweder mit einer Forderung oder mit einer Sache conner ſind.“ 











Erftes Buch. 
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Aecußere Entwicklung der Compenſation. 


Dernburg. Compenſation. 9 


Erftes Kapitel, 


— 


Aclterer Zuſtand. Anfänge der Compenſalion. 


6. 3. 
Das alte Necht. 


Chriſtianſ en hat in feinen Inſtitutionen des römifchen 
Rechts ?) darzuftellen verfucht, wie dem Prätor, dem Kläger zu 
Anfang des 5. Sahrhunderts, im eigentlichen Sinne der Ver- 
ftand. ſtill geftanden hätte, wenn etwa der ex mutuo beflagte 
Debitor deßwegen nicht zahlen wollte, weil ex „basfelbe” ex 
vendito zu fordern hatte. Man hätte ihn eben nicht veritanden. 
Dasfelbe? hätte der Prätor ausgerufen, mutuum und vendi- 
tum dasfelbe? forderft dasfelbe, was er fordert? mas er fordert 
ift ja, was du ſchuldig bift? meint alfo, daß fordern und ſchul⸗ 
dig fein, dasſelbe feiz kanns mir nicht vorſtellen. 

Diefe anſchauliche Schilderung ift aber jchwerlich in ihren 
einzelnen Zügen genau gezeichnet. Als Gegenftand der Obli⸗ 


1) SInftitutionen des römischen Rechts 1843 S. 475. folgende, vergl. 


dazu Brinz, Compenſation S. 132. 
2 % 
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gation galt niemals abftraft ein Mutuum, ein Venditum, fon= 
dern die Leiftung der fchuldigen Summe aus folhem Vertrag 
und daß dieſe ihr Aequtvalent in einer gleich großen Gegen— 
leiſtung finden könne, dieſer Gedanke war dem praktiſchen Sinne 
der Römer gewiß bald verſtändlich. — Juriſtiſche Realiſirung 
fand derſelbe dagegen urſprünglich nur in ſehr beſchränkter Weiſe. 
Dem ſtrengen Recht konnte weder bie Coexiſtenz einer Gegen- 
forderung des Schuldners als Aufhebungsgrund der Obligation 
des Glaͤubigers gelten, noch vermochte e8 bie einfeitige Berufung 
bed einen Theils auf den zuftändigen Gegenanſpruch, etwa bie 
Erklärung den Gläubiger mit demfelben decken zu wollen, als 
eine Tilgungsart berfelben zu betrachten. Und deßhalb war 
ber Richter, welcher zum Spruch über die Klage ernannt war, 
nicht im Stande eine Gegenforderung in den Bereich feiner 
Cognition zu ziehen und jo die beiderfeitigen Anfprüche miteinan= 
der auszugleichen. Alles dies hätte der Anſchauung des alten 
Rechts ferngelegen. 

Dasfelbe bewegt ſich ausfchlieplich in ftrengen unveränder- 
lichen Sormen, durch die nur eine beſchränkte Anzahl von recht- 
lichen Geftaltungen hervorgerufen werden kann; die Berech— 
tigung welche einmal auf formelle Weife begründet tft, wird 
dann wieder nur durch beftimmte Greigniffe aufgehoben, die den 
Entitehungsgründen ganz analog find oder wenigſtens in 
ber Natur des begründeten Rechts felbft liegen. 
Sp lange es befteht, ift das Recht ber Gewalt des Berechtigten 
unbeſchränkt anheim gegeben, dev Verpflichtete hat feiner Pflicht 
unbedingt nachzufommen; den Mißbrauch, die unbillige Be— 
nubung weiß Das Recht nicht zu hemmen, nur bie Sitte feht ihr 
Schranken. 

Daher konnte der, welcher einen obligatoriſchen Anſpruch 











hatte, ein dare oder auch ein dare facere fordern konnte, buch⸗ 
ftäbliche Erfüllung der in folenner Form gegebenen Zufage, bes 
gefehlich begründeten Rechts verlangen. Wenn nicht eine ber 
: außeren Borausfetungen ber Obligation durch Außere wiber- 
fpeechende Greigniffe aufgehoben (in contrarium vertirt) war '), 
indem entweder die formelle Begründung durch eine formelle 
Zilgung, Jiberatio nexu, mündliche oder fchriftliche Acceptilation 
zernichtet wurde oder das Dafein einer der betheiligten Perſonen 
durch Confuſion oder capitis deminutio wegfiel, oder der Gegen- 
ftand der Reiftung durch Untergang der Rechtsſphäre entriffen 
wurde, dann war ber einzige Weg zur Aufhebung des dare opor- 
tere ein dem DVerfprechen congruentes wirkliches dare, Hatte 
das nicht ftatt, fo war der Schuldner nicht befreit, Außere Um— 
fände konnten nicht einwirken, e8 mußte gleichgültig fein, ob Ihm 
eine Gegenforderung zuſtand, gleichgültig ob er fich bereit er- 
Härte mit ihr abzurechnen; es blieb immer wahr, daß er noch 
zum dare verpflichtet fei und nur darüber fprach der Richter; 
was er perfünlich für billig hielt, Eonnte auf fein Urtheil Feinen 
Einfluß üben. Uns mag das auffallend, ja verkehrt erfcheinen 
aber e8 hat auch feine große Seite. Wer fein Wort gegeben 
bat, foll e8 unbedingt halten und nicht daran mäfeln: darauf 
daß fein Gegner feiner Verpflichtung noch nicht nachgefommen 
ſei, kann er ſich nicht berufen; gegen biefen ftehen ihm die ge- 
ſetzlichen Rechtsmittel offen; vorerſt hat er feiner Pflicht genüge 


en —ñ — — C r — — 


1) Meiſt wird das aufgeſtellte Prinzip zu eng gefaßt, indem man 
ſich mit dem Satz begnügt, daß die Aufhebungsform der Begründungs⸗ 
form entſprechen müſſe, ſchon fr. 80. D. de solut. 46, 3. vergl. fr. 100. 
D. de div. reg, juris 50, 17. Gajus lib. 1. regularum. Omnia quae 
jure contrahuntur , contrario jure pereunt, 
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zu thun. Der Glaͤnbiger aber ſoll mit mathematiſcher Sicher⸗ 
heit auf Erfüllung ber Obligation rechnen können. 

Es mar der freie Wille ber Partheien, die ſich gegenfeitig 
verpflichtet waren, wenn fie ihr Recht nicht bi zum Außerften 
Gonfequenz verfolgten; ihrem praftifchen Takt und gefunden 
Vernunft blieb es überlaflen, das zu ergänzen, wofür das Recht 
eine bindende Norm nicht auffiellen wollte und noch nicht zu 
finden mußte, 

Aber da Abrechnung im beiberfeitigen Interefle lag, da ed 
eine laͤcherliche Somöbie geweſen wäre, bie mechielfeitig fchul- 
digen Summen herüber und hinüber zu tragen, fo war es ſchon 
im fechften Jahrhundert ganz gewöhnlich geworden, daß Die 
Parthelen die Gegenforberungen, bie fle ihrer Griftenz und 
Größe nad) anerkannten, mit einander verglichen und bis zum 
gleichen Betrag durch Vertrag gegeneinander aufhoben. 

Kur konnte noch in jener Zeit eine „Bompenfation" !) ein 
Entträften beiber Obligationen „ber Wirkung nach” felbit durch 
Bertrag nicht erzielt werden; Wirkungslofigkeit eines Rechts, 
jener Mittelftand zwiſchen Borhandenfein und Nichtvorhanden= - 
fein, war noch unbelannt. Die Barthbeien mußten bie For— 
berumgen gänzlich aufheben (computare) wenn fie nicht ganz 
unverändert beſtehen follten. 

Es bedurfte alfo zweier Formalerflärungen über bie Til- 
gung und dabei trat Außerlich die Vereinbarung über Die Aus⸗ 
gleichung, die nur das Motiv der Formalakte bildete, nicht 
hervor. 

Am einfachften geſchah die gegenfeitige Aufhebung durch 


1) Bergl. oben $. 2. 
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Umſchreibung im Hausbuch) mundliche Acteptilationen waren uns 
bequem, weil fie gleich ber liheratio nexu der Faffung ber Formel 
nach auf einen Theil einer Forberung nicht gehen konnten”). Sie 
mögen mehr ſtatigefunden haben, wu bie Gegenforberimgett 
glei waren, oder ber Ueberſchuß aus ber einen fofort getilgt 
worden war. Bei Plautus auch bei Terenz find Anſpie⸗ 
Iungen auf folche Abrechnung ſehr Häufig. Eine ber intereflan- 
teften finden wir in der Mostellaria act, I. sc. 3, 140°). 

Philolaches Eoft mit feiner Dirne Bhtlematium und 
fordert fie auf mit ihm zu zechen; fie tft es zufrieden; „mas 
bir gefällt, gefällt auch’ mir, mein Süßer.“ Philolaches 
findet Ha8 Wort zwanzig Minen werth. „Sch Yafle 10 bavon 
nach” fcherzt, ihn beim Wort nehmend, die ſchlaue Dirne, „du 
follſt einen billigen Kauf machen.” Philolaches will aber 
nicht zahlen, „auch wenn ich bir zwanzig gebe, haft bu noch zehn 
von mir, mache nur reine Rechnung, ich habe dreißig Minen für 
dich bezahlt." Etiam nunc decem minae apud te sunt. Vel 
rationem pula, triginta minas pro capite tuo dedi. 

Philematium ſchmollt. Philolaches gibt gute Worte, 
Philolaches fchließt den Streit mit den Worten: bene igitur 
ratio accepti et expensi inter nos convenit *). 

Der Schluß beweift namentlich, wie Forderungen und Ge⸗ 
genforberungen zur Zeit des Plautus durch Veränderungen 


1) Aus fpäterer Zeit vergl. vorläufig fr. 47 $. 1. D. de paectis 2, 
14, wo die äußere Form bes Hergangs fehr anjchaulich geſchildert ift. 

2) Gaj. III. 173. vergl. Brinz ©. 134. 

3) Wir find der Abtheilung won Ritschel Plauti comoediae tom. 
II. Most. ©. 40 gefolgt. 

4) Wunderbares Volle das ſelbſt in Tiebeshändeln noch vom Civil⸗ 
veht und Rechnungen phantafirt! 
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im Hausbuch getilgt wurden. Ein anderes Beiſpiel vertengs- 
"mäßiger Abrechnung findet fi} Plaut. Aulularia III. 5, 5k. 

Megadorus räfonnirt über die dotirten Frauen, ihr 
Luxus verzehrt den Mann, für pflichtmäßige Ausgaben bleibt 
fein Geld. Alle Arten von Putzhaͤndlern haben fich eingeftellt 
und find befriedigt, endlich Fommt ein Soldat um die Abgabe, 
das Tributum zu erheben; der Mann gebt mit ihm zum Wechsler 
um bort zu zahlen. Diefer rechnet ab, flatt eines Ueberſchuſſes 
bleibt ein Defiett. 

Itur, putatur ratio cum argentario, ubi disputata est 
ratio, etiam plus ultro debet argentario. 

Der Begriff einer wechjelfeitigen Aufhebung gegenfettiger 
Obligationen fehlte alfo den Römern der frühern Zeit keines⸗ 
wegs. — Allein die Geneigtheit beider Partheien zu der Gon- 
tahtrung des Yormalvertrags war nothwendig um bie %or- 
derungen zu tilgen. Aeußerer Zwang zu deſſen Abichluß fand 
unter Seinen Umftänden ftatt; weigerte fich der Greditor auf den 
Vertrag einzugehen, entweder weil er die Gegenforderung nicht 
für gegründet hielt, oder auf feinem „Recht” beitand, fo gab 
es Fein Mittel ihn zu demfelben zu nöthigen. — 

Kur in dem Außerften Stadium des Prozeffes können wir 
nicht umhin eine gewiſſe Einwirkung der Gegenforderungen felbft 
ohne Barthetübereinfunft anzunehmen. Es tft nämlich undenf- 
bar, obgleich auch nichts darüber bezeugt ift, Daß zwei die fich 
wechfeljeitig judicirt waren, gegeneinander Perfonalerefution vor- 
nehmen, : gegenfeitig Hand aneinander legen durften ?). Hier 
reichte offenbar das alte Recht nicht aus, es mußte eben bie 


1) Cfr. Gaj. IV. 8. 21. 
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Vermittlung des Magiſtrats eintreten. Vielleicht mußte der⸗ 
jenige, welcher bie legis a. per manus injectionem vornehmen 
wollte, ben Betrag auf welchen er judicirt war, vorher beponirt 
haben. Genauere Einfiht in Bezug - auf dieſen Punkt wird 
uns. ſchwerlich je werden; daß in ſolchem Fall die andern Ere= 
kutionsmittel angewendet wurden, falls folche überhaupt in alter 
Beit neben ber Perfonalerekutton beftanden, möchte fchon eher 
zu begreifen fein. | 

Unendlich viele Verhältniffe, die man früher bloß faktiſch 
gewähren Tieß, hat bie fpätere Zeit nach und nach rechtlich ge= 
ordnet... So hat ſich der Satz, daß der Beklagte feine Gegen- 
forderungen den Forderungen bed Klägerd zur Ausgleichung 
entgegenftellen dürfe und Compenſation erlangen könne, mehr 
und mehr rechtliche Anerkennung verfchafft. Zunächſt in Fällen 
wo ein befonders bringendes Bebürfniß vorhanden war, Tpöter 
in immer weiteren SKreifen. 


6. 4. 
Eompenfation bei Klagen der Wechsler. 


Gajus ") berichtet und von einer ganz befondern höchſt 
merkwürdigen Art der Compenfatton bei Klagen der Wechsler, 
beren außer ihm weder juriftifche noch nichtjuriftifche Schrift- 
fteller Srwähnung thun und deren Spuren in der juftintanetfchen 
Sompilation völlig verwifcht waren. Hier fand fich vielleicht 
zuerft rechtlicher Zwang zur Ausgleichung der Forderungen und 
zur Sompenfation. 


1) Gaj. IV. 64—69. 
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Mit dieſem Juftitut haben wir uns um fo genauer zu be⸗ 
ichäftigen, ba man in demielben in neuerer Zeit den Keim zu 
ber fpäteren Entwicklung ber gefammten Compenſationslehre 
erblickt. Auf die Veranlaffung ſeiner Einführung, auf feinen 
Charakter, auf feine Borausfehungen und Wirkungen haben wir 
im Folgenden unfere Aufmerkſamkeit zu richten. 

Quellenmäßige Mittheilungen über bie Motive, welche bie 
Einführung de Zwangs zur Compenfation bei Klagen ber 
Wechsler veranlaßten, find freilich nicht zu erwarten; ſie ver- 
liert fich in dunkle Gebiete; aber was wir fonft über das Ver⸗ 
haͤltniß der Wechsler und des Wechslergeſchaͤfts ) wiſſen, gibt 
uns doch natürliche Fingerzeige. 

Die Wechsler waren im Gefchäftsleben bes alten Roms 
von größter Bedeutung, bei ihnen eoncentrirte fich faft der ge= 
fammte Geldveriehr, Es war allgemein Sitte, daß man bei 
ihnen das baare Geld, das man nicht zur Beſtreitung ber 
täglichen Ausgaben nothwendig hatte und nicht augenblicklich 
verwenden konnte, nieberlegte und beponirte®), zu ihnen floffen 
die Einnahmen der Römer. Man ließ fih dann das Ein- 
gelegte nach Bedürfniß in größeren oder geringeren Raten 
zurüsfgeben, man leiftete durch fie etwaigen Gläubigern, wohl 
auch durch bloßes Umfihreiben in ihren Büchern Zahlung, 
man fpeculirte durch fie ?) und betrieb Gefchäfte Durch fie, deren 
Abſchluß in eigner Perſon für unanftändig gegolten hätte. 


1) Ofr. Kraut de argentariis et nummulariis commentatio Göt- 


tingae 1826. 
2) Plaut. Capt. II. 3, 89. — Curculio II. 8, 6069. IV. 3, 3, 
minas quas ego apud te deposivi. V. 2, 20. — Donatus ad Terent. 


Adelph. I. 4, 13. — fr. 8 D. depositi 16, 3 fr. 50. D. de administra- 
tione tutorum 26, 7 u. ſ. f. 
3) Fr. 7 8. 2 D. depositi 16, 3. 
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Ueberhaupt waren: fie durch größere Geſchaͤftskenniniß, 
Schlauheit und Mangel an Scrupuloſttät den Römern. unent⸗ 
behrlich, aber dieſelben Gigenfchaften machten fie auf ber an- 
den Seite verkächtig und verhaßt . Wan fürdgtete ihre 
Ueberlegenheit, bie fie einem einfachen Landvolk gegenüber wohl 
auch oft genug mißbrauchten; es war |prüchwortlich, daß man 
einem Wechsler nicht gut trauen ober borgen könne. Plauting 
fpielt darauf öfter an, 3. B. Curculio act. 5 sc. 3. argen- 
tariis male credi, qui ajent?).... 

Sp kam es, daf man Ansnahmsgeſetze gegen fie erließ, 
- fie unter ein befonberes Recht ſtellte, theils durch eigene leges 
theils durch Magiftratifche Anordunngen ), was denn doch ihre 
natürliche Weberlegenheit nicht brechen konnte. Volksſchlüſſe 
bie gegen fie gerichtet tvaren, werben von Blautus*) erwähnt, 
rogitationes plurimas propter vos populus .scivit. Bes 
fannt ift das prätorifche Edikt wonach die Wechsler ihre Bücher 
den Geſchäftsfreunden foweit mittheilen mußten, als fe Bezug 
auf deren Gejchäftsverhältniffe hatten’). Es ift daher nichts 
Auffallendes, daß fie auch in Bezug auf das Einklagen ihrer 
Sorderungen unter ein Sonderrecht geftellt wırrden und daß man 
fie zwang, Gegenforderungen bed Geſchäftsfreundes abzuzichen. 

Ihre innerliche Rechtfertigung bat dieſe Beſchraͤnkung darin, 
daß das Gejchäftsverhältnig zwifchen Wechsler und Geſchäfts— 
freund doch materiell eine Einheit (eine negotiatio) bildete, 


1) Cfr. noch Sueton. Octavius c. 2 et c, 4. — Cassius quigem 
Parmensis non tantum ut pistoris sed etiam ut nummularii nepotem 
sie taxat Augustum u. ſ. f. 

2) Cfr. act. 4 sc. 1, 20. act. 4 sc. 8, 19. 

3) Bergl. noch Ulpianus fr. 1 $. 9. D. de off praef. urbi 1, 12. 

4) Cureulio act. IV. sc. 2 v. 23. 

5) Cfr. Tit. de edendo 2, 13. Kraut loc. eit. ©. 68. 
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wenn auch for mell die verichiebenen gegenſeitigen Obligationen, 
bie barand entiprungen waren, eine vollig getrennte und felbft- 
ftändige Eriftenz hatten ’). 

Manches Aenfere trug, Dazu bei, den Gedanken bes Zwangs 
zur Gompenfation bei Klagen der Wechsler recht nahe zu legen. 
Der Wechsler hatte regelmäßig bie Gelder in Verwahrung, bie 
som Sefchäftsfreunde gerade zur Zahlung etwaiger Schulden be= 
fiimmt waren; ging er nicht darauf ein in benfelben feine 
Deckung zu finden, hielt er fie auf ber einen Seite zurüd‘, klagte 
er auf der andern Seite feine Forderungen ein, fo war bies 
Ghifane und konnte zum öfonomifchen Ruin des Gegners führen. 
— 63 war gewöhnlich, daß der Wechsler mit feinen Runden 
abrechnete und daß man das Facit durch Litteralcontraft no— 
virte?). Dies lag in der Sitte, der Gefchäftsfreund zählte mit 
Bug darauf, indem er mit dem Banquier in Verbindung trat. 
Daran Tonnte fich Yeicht die Volksanſicht fehließen, daß man 
auch vom Rechtsftandpunft aus Ausgleichung verlangen Tonne. 
Und jedenfalls fand man es dem Sinn des Geſchäfts mider- 
fprechend, wenn fich der Wechsler unterfing dem Römer, ber 
fich mit ihm der Erleichterung des Verkehrs und größerer Be- 
quemlichkeit wegen eingelaflen hatte, Schwierigkeiten in den 
Weg zu legen. Deßhalb nahm der Prätor die Sache in bie 
Hand und zwang ihn zur Abrechnung ®). — Pomponius 
(liber 25. ad Sabinum) drüdt fich gerade darüber nicht ohne 
einen Anflug von römifch-ariftofratifchem Hochmuth fo aus: 





1) Cfr. Saffe Sompenfation Arch. Bo. 1. ©. 177. Scheurl 
Beiträge S. 155 und folgende. 

2) Cfr. cit. Plaut, Aulul. III. 5, 52. 

3) Kraut. loc. eit. ©. 125 ſucht die Beranlafjung biefer Eompen- 
jation, wegen ihrer fingulären Natur in einer certa lex. 
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fr. 3. D. de compens. Ideo compensatio necassaria 
est, quia nostra interest potius non solvere, quam solu- 
tum repetere. 

„Deßhalb Haben wir den Wechsler zur Gompenfation ges 
zwungen (necessaria est) ?), weil wir (die vornehmen Römer, 
die mit ihm in Verbindung treten) e8 mehr in unferm Intereſſe 
finden nicht zu zahlen als die gezahlten Summen wieder zu⸗ 
rückzufordern.“ 


Das natürlichſte könnte nun ſcheinen, daß der Magiſtrat 


den Wechsler in Folge feiner obrigkeitlichen Gewalt und feines 
Auffichtsrechts gezwungen hätte, den Meberfchuß der Forderungen 
und Gegenforderungen der Sitte gemäß durch Formalakt zu 
tilgen, ehe er klagte. Dies mag auch in früherer Zeit vorgekommen 
fein; im Ganzen aber und ald Regel wäre es unthunlich gewefen. 
Beklagter und Wechsler waren über die Größe und Eriftenz 
der gegenfeitigen Forderungen meiſt uneinig, wenn ed zum 
Prozeß kam; jedenfalls Hatte in einer folchen Differenz regel- 


mäßig die Weigerung des Wechsler auf Die Abrechnung ein 


zugehen ihren oftenfibeln Grund. Eine Novation Tonnte aber 
erit vorgenommen und erzwungen werden, wenn bie Größe des 


1) Som Standpunlkte des juftinianeifchen Rechts ift der Sak offenbar 
incongruent, „weil wir ein Interefje bei der Compenfation haben,“ ift 
die Compenfation vielleicht vortbeilhbaft aber noch nit nothwen- 
dig. Man muß die Sache fo zu interpretiren fuhen; das Rehtsin- 
ftitut der Compenfation (jus compensationis) ift deßwegen nothwenbig, 
weil ihre Anwendung im Intereffe der Bartheien Tiegt; das jagen aber Die 
Worte zunächſt nicht. Vom Standpunfte des Pomponius aus, ifl das 
Mittelglied fo zu ergänzen; „benn was uns vortheilhaft ift, Das haben 
unfere Commiffionäre, die Wechsler zu thun“. — Humaner brüdt den- 
felben Gedanfen Gajus aus fr. 10. D. de edendo 2, 13 edere rationes 
cogit, quia officium eorum et „ministerium‘ publicam habeat causam. 
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Ueberſchuſſes unter den Partheien feſtſtand oder wenigſtens dem 
Brätor befannt war. Es hätte baher vorher, wenn fie Doch 
durchgeſetzt werden follte, einer weitläuftigen Unterfuchung über 
dns ganze Rechtsverhältniß beburft. Statt eine Adminiſtrativ⸗ 
maßregel burchzuführen, hatte der Magiſtrat ein Gonglomerat 
von Prozefien entſcheiden müflen, ex hätte auf feine Schultern 
genommen, was Aufgabe des Richter war. 

Da nun Tilgung ber Gegenforderungen ohne Bormalaft 
nicht möglich war, da Zwang zu demfelben nicht ausführbar 
fehien, fo mußte der Brätor fuchen den Kunden bed Wechslers 
auf andere Weile ficher zu fielen. — Das geichah, indem er 
die Klagbarfeit der dem Wechsler zuftänbigen Forderungen 
auf den Veberfchuß beichränkte. Das dare oportere bes Be⸗ 
Hagten vermochte er nicht aufzuheben, aber er faßte die In⸗ 
ſtruktion des Richters fo, daß das dare oportere zur Ver⸗ 
urtheilung an den Wechsler nicht genügte, fondern daß ber Um⸗ 
fand eine weitere Vorausſetzung bildete, daß die Begenfor- 
derungen bed Beklagten abgerechnet feien. 

Der Volksmund Fam hinterher und fah darin mit Recht 
ein Aufiwiegen, eine Compenſation der Forderungen. 

Bon der Geftaltung diefer Sompenfatton handelt Gajus 
IV. 64. Er hat vorerſt von ben b. f, judiciis gefprochen und 
die Zulaffung der Compenfation in benjelben erwähnt; daran 
nüpft er bern eine Ausführung über bie anderen Arten ber 
Gegenrechnung und beginnt folgendermaßen mit ber Compen⸗ 
fation des Wechslers. 

Alia causa est illius actionis, qua argentarius expe- 
ritur, nam is cogitur cum compensatione agere, cum ') 


1) Dies Wort wirb anf fehr verſchiedene Weife ergänzt; wenig paflend 


compensatio verbis. formulae. comprehendatur. — Itaque 
argentarius ab initio compensatione facta minus intendit 
sibi dare oportere. Ecce enim si sestertium X millia de- 
beat Titio atque eiXX debeat Titius ita intendit, si paret 
Titium sibi X milia dare oportere amplius quam ipse 
Titio debet. 

Einiges tft in der Stelle zweifelhaft, vor allem der Schluß, 
die. Herausgeber haben ipse debet angegeben. — Scheurl‘) 
hat in feinen Beiträgen bie Ledart quam ipsum Titio dare 
oportere vorgefihlagen; er glaubt es habe dore geftanden und 
fei dann irrig für debere angefehen worden, ipse aber fet 
unficher und könne auch ipsum gelefen werden, Dem Sinne 
nach ift Dies ohne Zweifel richtiger, denn es mußte gewiß nicht 
Alles was Kläger dem Beklagten fihuldete vom dare opor- 
tere abgezogen werben, fondern nur bie Gegenfordberungen auf 
dare. — Indeffen genügt es vielleicht auch, wenn man annimmt, 
daß die Gemination des d. flatt dare vor debet ausgefallen 
fet, oder man kann wenigſtens einfach quam ipse Titio dare 
oportet leſen. 

Nach diefer Mittheilung war alfo für den Wechsler eine 
. eigene fländige Klagformel aufgeftellt, eine actio qua argen- 
tarius experitur?); hier war ein für allemal ein Zufak ge= 
macht, wonach er die Gegenforderungen abziehen mußte; bie 


ren 





m 


. iſt die Lesart id est ut von Lachmann (corpus juris antejusti- 


nienei) Heffter lieft ita ut. — Am pafjendften ift cum, 1. ed. 1824, 
durch welches ber Grund des Zwangs angereiht wird. 

1) Schenurl Beitr. ©. 272. 

2) Deßhalb auch ber Gegenjat in 8. 66. compensatio "argentario 
interponitur, bonorum emtori objieitur. — Scheurl Beiträge ©. 
156 meint: der Argentarins babe, wenn er die Gegenforberungen un- 
bedingt zugeftehen wollte, feine Imtention in gewöhnlicher Weiſe einfach 
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ordentliche Klage wurbe Sebem, ber als öffentlicher Wechsler 
befannt war, denegirt. Es beburfte nicht erft — wie man zu= 
weilen behauptet hat — eines befondern Antrags des Beklagten 
auf Compenſation; nicht eines prätorifchen Defrets, durch welches 
bie Formel nach dem Bebürfniß des Tonfreten Falls modificirt 
wurde. Jede Verhandlung in jure über die Eriftenz und Größe 
der Gegenanfprüche hatte der Prätor von vornherein abge- 
fehnitten und dem Richter überlaffen. — Der Wechsler war 
auch dann auf die Wechslerflage verwielen, wenn er nur Aktion 
tn Anſpruch nahm und behauptete, es eriftirten Feine Paſſiva 
die abgezogen werden. fünnten. Es blieb ihm überlaffen Die 
volle Summe der Aktiva, ald amplius anzufegen, der Richter 
hatte dann zu entjcheiden, ob wirklich Feine Paſſiva eriftirten, 
ob wirklich die Aktiva das Facit des Gefchäfts ausmachten. 


Sp viel von der äußern Stellung der Wechslerklage; wich⸗ 
tiger noch find die Andeutungen, welche Die Stelle von Gajus 
über ihre innere Conftruftion gibt, 


Analyfiren wir die Formel, die und mitgetheilt wird, fo 
finden wir, daß fie ein Doppeltes zum Sieg fordert. — Ein- 
mal das Vorhandenfein eines Meberfchuffes, des amplius. Nur 
auf ſoviel als dieſer beträgt, darf der Wechsler noch klagen; 
wir werden fpater näher nachweilen, daß ber Ueberſchuß als 


der eigentliche Gegenſtand, der in judicium deducirt iſt, gilt. 


Der Wechsler konnte ſich gleichwohl nicht darauf beſchränken, 


—— — 





auf den Mehrbetrag ſeiner Forderungen richten können. — Auch in ſolchem 
Fall wäre Dies unzweckmäßig geweſen, eine Compenſation wäre ja da⸗ 
durch nicht herbeigeführt worden; ein Stück wäre aus dem Verhältniß 
herausgeriſſen worden, das andere wäre in der Schwebe geblieben. 


— da — —— 
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daß er in die intentio die Behauptung aufnahm, er habe vom 

Beklagten einen Ueberſchuß zu fordern; es war ihm nicht ge⸗ 
ſtattet, die Beſtimmung feines Betrags dem Richter zu über- 
laffen; er hatte vielmehr regelmäßig felbft die Grüße bed 
Meberfchuffes in der intentio genau anzugeben. Gr konnte 
nicht intendiren si paret Titium A° A amplius dare oportere 
quam A* A’. Titio dare debet, quanti id erit condemna; 
eine ſolche Formel wurde ihm höchftens unter befonderen Um— 
ftänden ?) nachgefehen; er hatte die Summe zugufügen si haret 
X milia amplius d. o et rel. 

Dann war nicht bloß der Umftand VBorausf etzung ſeiner 
Klage, daß ihm ein amplius zuſtand, ſondern auch, daß es 
gerade ſoviel oder wenigſtens nicht weniger betrug, als angegeben 
war. War deſſen Anſatz zu hoch gegriffen, hatte der Wechsler 
dabei die eigene Forderung nur um einen nummus zu hoch, 
die Gegenforderung nur um einen nummus zu niedrig ange— 
ſchlagen, ſo war die Frage auf welche die Verurtheilung einzig 
geſtellt war (ob dem Wechsler ein Ueberſchuß von „10000” zu⸗ 
ſtehe) zu verneinen, der Richter hatte zu abſolviren, der Prozeß 
war plus petendo verloren. 

Eine neue Klage war aber auf der anderen Seite nicht 
mehr möglich; das amplius dare oportere war einmal in 
judicium deducirt und für immer fonfumirt. Dies bezeugt Gajus 
ausdrücklich IV. 68 

Compensationis quidem ratio in intentione ponitur, 
quo fit, ut si facla compensatione plus nummo uno in- 
tendat, causa cadat et ob id rem perdat. 


1) Cfr. Gaj. IV. 54. 
Dernburg, Compenfation. 3 
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Dieſer Zwang hatte offenbar gewiſſe Vortheile. Dem Pro- 
zeß wurde der Charakter eines stricti juris judicium erhalten, 
er ruhte von vornherein auf ganz beitimmter Bafis, die Auf- 
gabe des Richter8 war immer noch auf das Ausiprechen eines Ja 
ober Nein beſchränkt. Was dem stricti juris judicium noch 
fonft eigen ift, wie bie sponsio tertiae partis bei pecunia 
certa credita erhielt ſich auch bei dev Wechslerflage. 

Aber die Zumuthung an den Wechsler den Ueberſchuß genau 
zu tariven, die Beitimmung, daß davon der Steg unbedingt 
abhängig gemacht ift, ſcheint auf den erften Blick doch höchſt 
befremdend. — Das brachte freilich ſchon die Regel des ge= 
meinen Rechts mit fich, daß der Wechsler feine Forderungen 
auf ein dare genau anzugeben hatte, und daß er ben Prozeß 
verlor, wenn er diefelben auch nur um einen Pfennig zu hoch 
anfebte 1); daß er dagegen auch gezwungen wurde die Forderungen 
feines Gegners feftzuftellen, daß von deren richtigem Anfab und 
genauen Abrechnung das Schickſal des Prozefled abhängig ge- 
macht war, ift eine ganz anomale Erſcheinung. — Gleichwohl 
bat fih Gajus über ihren inneren Grund nicht geäußert 
und auch bie Neuern übergehen dieſen Bunft mit Stillſchweigen; 
fie begnügen ſich mit dem richtigen Sabe, daß dies bie Gon- 
ſtruktion der Formel mit ſich gebracht habe; wir haben aber 
gerade zu erklären, warum man die Formel ſo konſtruirt hat. 
Nur Schrader?) hat einmal gelegentlich die fragende Be— 
merkung bingemorfen, ob diefe Beftimmung ihren Grund etwa 


— — — N 


1) Cfr. Gaj. IV. 8. 53. 

2) Schrader Heidelberger Fabrbücher 1823 Jahrg. 16. S. 968. 
Rec. zu Gaji editio princepe. Bergl. noh Tellkampf Archiv 2b. 
23 ©. 308. 
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darin gehabt habe, daß der argentarius auch tiber die Gegen⸗ 
forderungen Buch zu halten hatte, 

In ber That erflärt fih jene Zumuthung allein aus ber 
eigenen Art der Buchführung der Wechsler; fie erfcheint nur 
durch fie als eine vernünftige progeßpolitifche Maßregel. 

Die Wechsler hatten über die Einnahme und Ausgabe, die 
fie beftändig für den Gelchäftsfreund und in beflen Auftrag 
bin und her machten, Tag für Tag’) die genaueſte Rechnung zu 
halten; principalis eorum opera est, fagt Gajus ?), ut actus 
sui rationem diligenter conficiant. Der Gefchäftsfreund 
begnügte ſich mit ber Auffiht und einer Revifion, bie er regel⸗ 
mäßig von Zeit zu Zeit vormaha ?). Wenn er ja in fein 
eigenes Hausbuch etwas nerzeichnete, fo geichah dies doch nur 
in ber Art, daß er die Reiuliate aus dem Wechslerbuche im 
Großen von Zeit zu Zeit eintrug. 

Daher Iagen in der Hand des Wechdlerd die Nachwelfe 
über Forderungen und Gegenfordberungen. Hatte er richtig Bud) 
geführt, und das war ja feine Pflicht, fo konnte er fich über 
die Anfprüce wie über die Schulden des Geſchäftsfreundes 
leicht orientiren; diefer aber Tonnte oft felbft die Größe feiner 
Forderungen aus den vielfach verwidelten Verhältniffen kaum 


1) Fr.1 $. 2 in fine. fr. 6 $. 6. D. de edendo 2. 13. fr. 4. D. 
eod. praetor ait argentariae mensae exercitores rationem, quas ad se 
pertinet, edant „adjecto die et consule“. Wenn der argentarius für 
ben Gefchäftsfreund ausgab, fo fehrieb er ihm Das Gelb ab scribit nam- 
mos, nahm er für ihn ein, fo fehrieb er ihm zu rescribit cfr. Die bei 
Kraut S. 65 eit. Stell. 

2) Fr. 10 8. 1. D. de edendo. 

8) C£r. fr. 82. D. cond. et dem.35. 1. Fr,12. D. de liberatione 
legata 84, 3. — Dann auch fr. 13 $. 1. D. de divers praeser. u. |. f. 

3% 
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kennen. Sehr beſtimmt drückt ſich darüber Paulus ) aus, 
indem er das Geſchaftsverhältniß folgendermaßen charakteriſirt: 
nummularii et argentarii accipiunt pecuniam et erogant 
per partes, quarum probatio scriptura codicibusque eorum 
mazxime continetur: et frequentissime ad fidem eorum de- 
curritur. 

Gerade dieſe günftige Stellung, welche dem Wechsler fein 
Geſchäft und das Vertrauen der Contrahenten verfchafft hatte, 
follte. er nicht mißbrauchen bürfen, deßwegen wurde er verpflichtet 
auch bie Gegenforderungen, wenn er Klage erhob, aufs ge— 
nauefte mitanzufchlagen, während es fonft nach Recht und Ver⸗ 
nunft Sache deſſen tft, dem die Gegenforderung zuftcht und 
ber ſich auf fie beruft, ihre Eriftenz und Größe feitzuftellen. 
Ganz aus demfelben Grund war auch der Wechsler ftet$ ver- 
pflichtet, dem Gefchäftsfreunde die rationes, quae ad eum per- 
tinent zu ediren?), während es regelmäßig natürlicher Grund- 
fat des Prozefles ift, daß der Kläger fich feine Beweismittel 
ſelbſt zu verfchaffen bat, der Beklagte aber einen Angriff nicht 
unterſtützen muß, der gegen ihn gerichtet wird. 


6. 5. 
Fortfegung. VBorausfekungen, Wirkungen der Wechsler: 
Eompenfation. 


Die bisherige Ausführung hat vielleicht noch den einen 
oder andern Zweifel übrig gelaflen. Nur die Forderungen aus 


1) Fr. 9 $. 2. D. de edendo. 


2) Fr. 10. D. eod. argentarius edere jubetur, nec interest cum 
ipso argentario contröversia sit, an cum alio. 





dem MWechslergefchäft ſelbſt wurden eingebucht und doch haben’ 
wir noch nichts Davon bemerkt, daß andere Gegenforderungen 
nicht abgezogen werden mußten; nur der Wechsler führt bie 
genaue Rechnung und doch wird vielfach behauptet, auch ber 
Gegner habe cum compensatione zu Elagen. 

Eine genauere Betrachtung der Vorausſetzungen un- 
ſerer Compenſation wird hoffentlich dieſe Anftände befeitigen. 
Wir werden dabei finden, daß unfer Inſtitut, das auf ganz 
fingulären Motiven beruht, auch nur in beichränftem Umtreis 
zur Anwendung kam. 

Bor Allem müffen fich bei der Gompenfation der Wechsler 
obligationes certae gegenüberftehen. Gajus bemerkt dies 
nicht ausdrüclich, er ſetzt es aber überall voraus; er fpricht 
nur davon, daß ber Wechsler bei Klagen auf dare abzuziehen hat, 
auch die Formel, die’ er mitteilt, befchäftigt fich mit Forderungen 
auf ein darez Obligationen, die ein dare zum Gegenftande haben, 
find regelrecht obligationes certae, Anfprüche auf dare facere 
etwa aus einem noch durchzuführenden Mandat unterlagen dem= 
nach dem Compenſationszwang nicht, fie waren auch nicht einzu= 
buchen Y. — Weiter ift troß bes Stillfchweigend von Gajus mitt 
größter Sicherheit anzunehmen, daß die Sompenfation auf Forder- 
ungen und Gegenforderungen aus dem Gefchäftsverhältniß 
beſchränkt war. Es würde jedem erfinnlichen Zweck unferer Ein⸗ 
richtung und der Billigkeit gleich ſehr widerſprochen haben, wenn 
ſich der Beklagte in judicio auf Anſprüche berufen konnte, die 
dem Geſchäftsverhältniß ganz fremd ſtanden und dem Wechsler 
mitunter unbefannt geblieben waren. Es iſt nicht denkbar, daß 


1) Fr.6 8.3, D. de edendo 2, 13, fr, 47. 8. 1. D. de pactis 2, 14. 
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er etwa eine Erbſchaftsforderung mit ganz verſchiedener causa aus 
früherer Zeit hervorziehen und ſo Abweiſung des Klägers wegen 
pluris petitio bewirken konnte. Nur war doch regelmäßig fo 
etwas nicht zu befahren. Der Römer und der Wechsler, bie 
fih in ganz verfchiedenen Sphären des Lebens bewegten, ftan= 
ben eben meiftens in Feiner anderen als in einer Gefchäftsver- 
bindung. Deßhalb hielt man es nicht für nöthig in der flän- 
digen Formel Gegenforderungen, bie ihren Grund nicht im 
Geſchäft hatten, von vornherein ausdrücklich auszufchließen. 
Wenn fih aber die Partheien näher ftanden und mit Zug zu 
befürchten war, baß auch Gegenforderungen foldyer Art eriftirten 
fo Fonnte der Wechsler ohne Zweifel ihr Vorbringen in judicio 
durch angemeffenen Zufaß in der Formel verhindern und etwa 
fo intendiren: si paret Titium ex mensae rationibus am- 
plins X milia dare oportere !) | 


Auf der anderen Seite umfaßte aber biefe Compenfation 
doch nicht das gefammte Gefchäftsverhältnig. ine fernere Bes 
ſchränkung Tag darin, daß nur Forderungen, die Gegenftände 
von gleichem Genus zum Objekt hatten, voneinander abgezogen 
wurden. Geldforberungen wurden nur mit Geldforderungen, 
Getreide, Weinlieferungen miteinander Tompenfirt. 

Gaj. IV. 66. In compensationem hoc solum vocatur, 
quod ejusdem generis et naturae est, veluti pecunia cum 
pecunia compensatur, triticum cum frilico, vinum cum 


1) Cfr. fr.47 8.1. D. de pactis 2, 14. — Könnten wir mit Beth- 
mann-Hollweg S. 283 Anm. 35. annehmen, daß der intentio eine 
allgemeine demonstratio vorherging, woburd fie auf das ganze Gefchäfts- 
verhältniß bezogen wurde, fo wäre biefer Zufab freilich unnöthig ge- 
weien. 
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vino —adeo ut quibusdam placeat, non omnimodo vinum 
cum vino aus friticum cum tritico compensandum, sed 
ita si ejusdem naturae qualitatisque sit. 

Auffallend ift der Zuſatz wodurch Gajus andentet, daß 
die Anfichten der Rechtslehrer nicht Darüber übereinftimmten, ob 
bei diefer Sompenfation bie Natur und Qualität der Wein- 
und Getreideforderungen in Betracht fomme. Man jollte denfen, 
das ſei felbftverftändlich. — Die Geichäfte der Wechsler müffen 
fehr in's Große gegangen fein, wenn man biefe Umftänbe für 
irrelevant halten konnte. 

Vielleicht mag aber dieſe Controverſe, wie ſo manches 
Andere in der Anlage unſeres Rechtsinſtituts darauf hinweiſen, 
daß ſich dieſe Compenſation ſchon in einer früheren Zeit ent- 
wicelt hatte — in einer Zeit wo man noch weniger Werth auf 
den Unterfchted zwifchen Waizen und Waizen, Wein und Wein 
legte und der Lurus den Preis verſchiedener Arten noch nicht 
verfchieden beſtimmt hatte. Erſt fpäter als fich die Differenz 
mehr und mehr fühlbar machte, haben die Suriften weiter di— 
ftinguirt und der Prätor felbft Hat dem Wechsler und dem Be— 
klagten freigeftelt, durch fachgemäße Zufäge in ber Formel die 
Sompenfation auf Lieferungen bderfelben Art zu befchränfen. 

Weiter war e8 dann bei der ganzen Gonftruftion unferer 
Klage natürlich, daß nur bereits fällige Forderungen in Abzug 
famen. 

Gaj. 8. 67. compensatur hoc solum, quod praesenti 
die debetur. Bielleiht Hat Ulpian libro 28 ad edictum !) 
(das von der actio institoria handelte) die Argentarienklage 


1) Fr. 7. pr. D. de compens. 











— 0 — 


zunächft im Auge gehabt und nur bie hier geltende Regel für 
bie Sompenfation überhaupt verallgemeinert, wenn er fagt: 

Quod in diem debetur, non compensabitur, antequam 
dies venit, gquamquam dare oporteat. 

Wie man bei der actio stricti juris bie Frage, ob etwas 
gefchuldet wird (dare oportet) fo auffaßt, als handle es ſich 
darum, ob etwas gerade im Augenblid ber Litisconteftation 
gefchuldet werde, fo foll dies auch bei der Frage, ob Tompen- 
fable Gegenforderungen auf dare vorhanden feien, ber Fall 
fein. 

Eigentlich Hatte auch der Wechsler nad) der Faſſung der 
Klage nur das zu fompenfiren, was er gerade dem Beklagten 
ichuldete, (Titio dare oportet) ; Gegenforderungen von Dritten 
hatte er nicht zu berüdfichtigen. Im Allgemeinen war dies ganz 
natürlich, im Einzelnen aber doch nicht ausreichend. Sp wenn 
der Wechsler einen Bürgen beklagte. Hier hatte er allerdings 
die Gegenforderungen des beflagten Bürgen Titius ſelbſt 
nach der Faflung der Formel hereinguzichen, fall8 er auch mit 
diefem im Gefchäftsverhältnig ſtand; dagegen die Gegenforder- 
ungen des Hauptichuldners Lucius fanden, wenn man fich 
auf die ftändige Formel befchränfte, völlig außer Frage; denn 
fie Iautete ja einfach sı paret Titium (der beklagte Bürge) 
argentarıo X milia dare oportere amplius, quam argen- 
tarius Titio debet. 

Und doch war es unbillig, wenn man den Bürgen Titius 
auf mehr haften ließ ald den Hauptichuldner Lucius; der 
Bürge fehlen mit Fug zu verlangen, daß der Wechsler 
gezwungen werde auch deſſen Gegenforderungen abzuziehen. 
Der Wechsler Eonnte aber nicht darauf eingeben; mußte «8 
doch zweifelhaft fcheinen ob er ſich einer ſpäteren Klage des 
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Hauptſchuldners gegenüber auf die mit dem Bürgen vorge— 
nommene Abrechnung berufen könne; erſt allmählig ſtellte die 
Jurisprudenz dies feſt. Seitdem galt es als Regel, daß der 
Magiſtrat in ſolchem Falle die gewöhnliche Formel zu ändern 
habe und einen Zuſatz einfügen mußte, welqcher den Wechsler 
zur Berückſichtigung der Gegenforderungen des nichtbeklagten 
Hauptſchuldners Lucius zwang. Auf dieſe Controverſe hat, 
wenn auch nur ſehr entfernt, der Ausſpruch von Paulus fr. 
4. D. de compensationibus angeſpielt; vollftändig Tünnen wir 
freilich dieſe Stelle erft fpäter erklären. 

Weiter ift man aber auf diefem Wege nicht fortgefchritten. 
Man hat den Wechsler nicht etwa auch in dem Falle zur Com— 
penfation gezwungen, wenn ein dritter dem Berhältnig frem= 
der Gläubiger des Wechslers bereit war, feine Forderungen 
für einen beklagten Schuldner abrechnen zu laſſen und der Be— 
Hagte einen beffallfigen Zufat in der Formel beantragte. Pa= 
pinian hat dies in einem eigenen Refponfum (libro 3 respon- 
sorum), das fich wenigftens aller WahrfcheinlichFeit nach zunächft 
auf unfer Verhältniß bezog, verneinend entichieden. 

-Fr. 48 8.4. D. de compensationibus. Creditor (argen- 
tarius?) compensare non cogitur, quod aliı quam debitori 
suo debet: quamvis creditor ejus pro eo, qui convenitur 
ob debitum proprium, velit compensare. 

Endlich — dies ift die prinzipale Vorausſetzung des 
ganzen Inſtituts — fand fi) der Zwang zur Compenfation 
regelmäßig nur bei.Klagen, die der Wechsler ſelbſt anftellte. — 
Nur mag man auch den Hnuspater ?) der aus den Wechsler- 


— — — — — — 


1) Arg. fr. 4 u. 2 u. $. 3. D. de edendo 2, 13. 





— 42 — 


geſchaͤften des Sohnes ober des Sklaven klagte, zur Compen⸗ 
ſation genöthigt Haben und zwar fo, daß ex bie Gegenforde⸗ 
rungen für voll und nicht bloß zum Betrag bes Pekuliums abzu= 
stehen hatte; ebenſo mögen auch die Erben des Wechslers, ſelbſt 
wenn fie das Geſchaͤft nicht fortfehten, zur Compenſation in 
Bezug auf bie Wechslerforderungen gezwungen worden fein. 
Dagegen ift e8 gewiß nicht richtig, wenn man !) nicht jelten die 
Vermuthung aufftellt, auch dem Gefchäftsfreunde des Wechslers 
jet bet feinen Forderungen aus bem Gefchäft die Formel auf- 
gebrungen worden, mit ber der Wechsler Elagen mußte Gegen 
biefe Annahme fprechen gleich ftark innere und äußere Gründe, 
Die Darftelung von Gajus — unfere einzige Quelle — be= 
tont aufs nachdrüdlichfte, daß die actio cum compensatione 
ein Sonderredht der argentarii bilde; fie geht durchaus davon 
aus, daß gerade nur der Wechsler auf fie vertiefen war, 8. 64. 
actio, qua argenlarius experitur — „8 cogitur — argen- 
tarsus minus intendit $. 66. compensatio argentario inter- 
ponitur endlich 8. 68. si plus nummo uno intendat arger- 
tarsus. Wäre der Gegner in gleicher Welfe zur Sompenfation 
verpflichtet gewefen, fo hätte e8 doch mindeſtens der Notiz be- 
durft, daß ſie auch bei den Klagen bie gegen den Wechsler an⸗ 
geftellt wurden, Anwendung finden müffe. Eben fo wenig fpricht 
das Sachverhältniß für diefe Behauptung. Es läßt fih zwar 
nicht leugnen, daß die Forderungen bes Gefchäftsfreundes und 
bes Wechslers in einer gewiffen innerlichen Verbindung ftanden, 
aber alle äußeren Motive, welche zunächft auf die Sompenfation 
der Wechsler geführt hatten, fielen bier weg. — Die Wechsler- 


1) Betbmann-Hollweg rhein. Muf. 1. S. 281. 
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klage mit ihrer eigenthümlichen Steuftur wäre jedenfalls völlig 
unpaffend geweſen. Die genaue Buchhaltung hatte ber Ban⸗ 
quier zu beforgenz ber Geichäftsfreund mar oft felbft von 
ber Größe feiner eigenen: Forderungen nicht unterrichtet; eben 
dephalb hatte man ihm das Recht gegebtn, Edition ber ra- 
tiones argentariae zu verlangen; wie konnte man ihn zur 
Wahl einer Klage zwingen, in welcher der Sieg bavon ab 
hing, daß er auch bie Gegenforberungen auf's genauefte ver- 
anfchlagte )? 

Deßwegen war aber doch der Wechöler nicht Hülflos der 
Diskretion des Gefchäftsfreundes überlaffen; keinesfalls Tonnten 
die Gegenforderungen zu gleicher Zeit zur Compenſation benußt 
und noch einmal befonders eingeflagt werden. Wir haben und 
nur nach anderen Mitteln umzufehen, durch weldhe man dies 
verhinderte. 

Klar liegt die Sache, wenn der Geſchäftsfreund feine For 
derungen bereits herausgegriffen und eingefordert hat, ehe ber 
Mechsler geklagt hatte. Der Wechsler Eonnte dann feine For- 
derungen ausſchließlich und vollftändig mit der Wechslerflage 
eintreibenz er hatte beim Anſatz des amplius nur noch feine 
Aktiva, nicht aber die vom Geſchäftsfreunde vorweg eingeflagten 


— 


1) Halle, Archiv 7 S. 180. nimmt an, daß das, was zur 
Zeit von Gajus von den Argentarien galt, ehemals wenigftens big 
auf einen gewiffen Punkt, in allen Schuidverhäftniffen, melde auf 
den Hausbüchern römifcher Bürger beruhten, Rechtens war. — Dies 
ſcheint aber durchaus nicht haltbar, denn die Compenſation bat ſich von 
Meinen Anfängen zu größerer Bebeutung entwidelt, nicht umgefehrt; ber 
Titteralcontract war feinenfalls zu Gajus Zeit fo antignirt (II. 128 
folgende), daß man eine Compenjation, bie hier immer vorkam, eine 
Compenſation des Wechslers nennen konnte. 





— M — 


und in judicium deducirten Gegenforderungen zu veranſchlagen. 
Das verſtand ſich nach ſtreng formellem Recht von ſelbſt, das 
dare oportere des Wechslers an ben Titius hatte aufgehört 
und fi} in ein condemnari oportere verwandelt; die Formel 
nöthigte ihn nicht auch dies abzuziehen 9). 

Wie aber, wenn ber Wechsler bereits geklagt und die Ge= 
genforberungen beim Anfab des amplius abgerechnet hat’, num 
aber der Beklagte diefelben noch einmal ohne Rückſicht auf die 
Abrechnung einklagen will? Quellenmäßige Nachrichten fehlen, 
mit völliger Beftimmtheit läßt fich darüber nichts entfcheiden. 
Doch wird einiges Licht auch auf unfere Frage fallen, wenn 
wir nun die Wirkung, welche die Sompenfation der Wechsler 
auf Forderungen und Gegenforberungen überhaupt hatte, näher 
in's Auge faffen. 

Da fteht eins vor allem feſt: wenn auch der Wechsler mit 
Sompenfatlon geklagt hatte, blieben die Forderungen und 
Gegenforberungen, die er miteinander abgerechnet hatte, an 
und für fich in voller Integrität beſtehen?). Es war fein Er— 
eigniß eingetreten, bas ihren Untergang nach Civilrecht be= 
wirfenfonnte. Darum betrachtet auch Gajus beide Forderungen 
als nebeneinander eriftirend (ecce enim si sestertium X 
milia 'debeat Titio atque' ei XX debeat Titius). $a die 
ganze Gonftruftion der Formel ſetzt das unverfehrte Fortbe— 


1) Fr. 8. D. de compens. Gajus libro 9. ad edictum provinc. be- 
309 ſich wahrfcheinlich nicht auf die Argentarienklage. — Nähme man 
dies auch an, fo bewieje fie doch, Daß es eines befonderen Zuſatzes be— 
durfte, der nur gegeben wurde, wenn der Geſchäftsfreund von feiner 
Klage abftand. 

2) Betbmann-Hollmweg S. 383. a. Anſicht ſcheint Unter— 
holzner Obligationsrecht Baud 1 S. 550. 
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ftehen. der beiden Zorberungen voraus. Hätte Das dare opor- 
tere der Gegenforderungen aufgehört, fo hätte es Feiner be- 
fonderen Faſſung bedurft. — 

Eben fo wenig läßt fih behaupten, daß die Forderungen 
des Klägers, infoweit fie über das eingeflagte. amplius hinaus⸗ 
lagen oder gar die Gegenforderungen bes Beklagten, in judi- 
cium deduchrt waren; dieſe Anfprüce find gerade von dem 
judicium, welches nur das amplius bes Klägerd aufnimmt, - 
fern gehalten worden. 

Und doch glauben wir mit Beitimmtheit annehmen zu. 
müſſen, daß vom Augenblick der Litisconteſtation über die 
Wechslerklage an die gegenſeitigen Forderungen auf die eine 
oder die andere Weiſe wechſelſeitig gehemmt und in ihren. ma— 
teriellen Wirkungen aufgehoben wurden; denn es wird uns 
geſagt, daß unſere Klage eine „actio cum compensatione“ iſt, 
daß eine „compensatio verbis formulae comprehenditur “, 

daß man „facta compensatione“ minus intendit; ein bloßes 
„Abziehen“ der einen Forderungsgröße von ber anderen wäre 
aber feine „Sompenfation“ geweſen; zu ihrem Begriff ge- 
hört nothwendig, daß die beiderfeitigen Forderungen von 
dem Angenblide ihres Eintretend an aufgewogen, entfräftet, 
wirklich Eompenfirt wurden Wir halten e8 daher für irrig, 
wenn Brinz ?) die Compenfation der Wechsler für eine bloße 
Subtraftion erklärt, die feinen Einfluß auf die congruenten 
Horderungsgrößen geübt hätte; wir finden feinen Grund, bie 
Mittheilung von Gajus, daß wirkliche Gompenfation der For⸗ 
derungen: ftattfinde, wegzudeuten und es fcheint und Die noth= 


1) Compenfation S. 98 u. 70. 
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wendige Sonjequenz daraus, daß bie Forderungen bed Beklagten, 
mie bie des Klaͤgers ald gehemmt betrachtet wurden. Nur auf 
welche Weiſe dies geſchah, haben wir noch zu beftimmen. 

1. Zorberungen bes Beklagten, — Die Anſprüche des Be- 
Elagten waren durchedie Litisconteftation über die Wechslerklage 
allerdings nicht nach Civilrecht untergegangen, fie waren eben 
fo wenig in den Prozeß deducirt worben, aber er hatte fich doch 
durch die Acceptation jener Klage damit zufrieden gegeben, daß 
der Wechsler Forderungen und Gegenforderungen, ſoweit ſie ſich 
deckten, von einander abzog, compenſirte und gerade einen Ueber⸗ 
ſchuß forderte. Wollte er ſeine Anſprüche im Wege eigener 
Klage verfolgen, fo ſtand ihm dies vor Acceptation ber Wechsler⸗ 
klage frei. Er hatte von dieſer Befugniß keinen Gebrauch ge⸗ 
macht, er hatte ſich auf dieſe Klage eingelaſſen, nun ſah man 
mit Recht in der Litisconteſtation über einen Ueberſchuß eine ftill- 
ſchweigende Webereinfunft über bie Compenfation der Yorbe- 
rungen bis zu gleichen Betrage. Jeder fpäteren Klage mußte 
eine Exception entgegen treten. Laͤßt ſich gleich ihre Formuli— 
rung nicht mit Gewißheit beftimmen, fo deuten doch manche 
Anklänge auf die Exiſtenz einer exceptio rei in compensa- 
ttonem deductae '). Sie fteht auf innerer Wahrfcheinlichkeit, 
wenn es auch Feine direkte Beweife für eine ſolche Faſſung gibt. 

Wie dann dns Urtheil über den eingeflagten Ueberſchuß 
ausfiel, war für die vorgenommene Gompenfation der Gegen- 
forderungen bis zu gleichem Betrag natürlich irrelevant. 
Hatte der Wechsler zu viel als Meberfchuß angeſetzt, jo war 


— — — — 


1) Der Ausdruck res in compensationem venit, deducitur kommt 
vor fr. 6. fr. 8. fr. 15. D. de compens. c. 1. C. si major factus al. 


6, 74. 
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ihm nach der Abweiſung wegen pluris potitio jede weitere 
Klage auf das amplius, das Einzige worauf er überhaupt 
klagen konnte, verloren; hatte er einen Ueberſchuß gefordert, 
ohne daß ein ſolcher vorhanden war — zeigte es ſich alſo, daß 
ſich Forderungen und Gegenforderungen gerade deckten, ober daß 
der Wechsler noch weniger zu fordern hatte als der Beklagte — 
ſo konnte er natuͤrlich durch die falſche Klage nichts verloren 
haben, weil er überhaupt keinen klagbaren Anſpruch hatte, ber 
zu verlieren war. — Brinz ') ift ebenfalls der Anficht, daß 
nur der Meberfchuß als eingeklagt und Fonfumirt gelte, dennoch 
findet er es inkonfequent, daß ber, welcher Teinen Ueberſchuß 
zu fordern hat, ohne die Strafe der plus petitio bleibe, wäh- 
vend der, welcher ihn zu hoch anfehte, feiner weiteren Klage 
verluftig gehe; er jhlleßt daraus, daß der Kläger in einem wie 
im anderen Kalle auch dadurch gezüchtigt wurde, daß der Be— 
Hagte feine Forderungen nach Abweiſung des Klägers noch voll= 
ſtändig einflagen durfte, und fucht dadurch den Beweis zu er= 
bringen, daß die Compenſation des Wechslers auf die Gegen- 
forderungen bes Gejchäftsfreundes überhaupt keinen Einfluß ge- 
übt hätte, Indeflen können wir bie Richtigkeit diefer Argu— 
mentation nicht einfehen. Huvielfordern fchabet ftetd nur dem, 
welcher eine Klage hat; etwaige Chifane des Klägers, welchem 
fein Recht zuftcht, wird durch eigene feftgeregelte Mittel ge= 
abndet *); die Folgen der plus petitio können feine Anwendung 
finden. 

Nach alle dem wurde alſo auch der Beklagte durch bie 
Anftellung der Wechslerklage genöthigt auf Compen⸗ 

1) Brinz S. 94. 

2) Ofr. Gaj. IV. 8. 174. u. folgende. 
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ſation einzugehen, falls er nicht den Weg ſchleuniger beſonderer 
Klage vorzog. — Darin lag denn freilich wieder eine Abweichung 
vom gemeinen Recht, nach welchem ber Gläubiger feine For— 
derungen dann vorbringt, wenn es ihm beliebt, und ein Bortheil 
für den Wechöler, welcher durch die eine Klage zu vollfländiger 
und befinitiver Erledigung bes Gefchäftsverhältniffes gelangen 
kann. | 

2. Was die Forderungen des Wechslers anbelangt, fo fleht 
jedenfalls feft, daß fie unter feinen Umftänden mehr eingeflagt 
werden Tonnten, infoweit fie mit den Gegenforberungen des 
Beklagten in gleichem Betrag waren; bem Wechsler ftanb über- 
haupt nur eine Klage auf das amplius offen. 

Dagegen Tann fich allerdings die Frage erheben, ob der 
Wechsler, ber einmal aus dem Gefchäftdverhältnig X milia 
amplius gefordert hat, fpäter aus demſelben Gefchäftsvcrhält- 
niß noch einmal eine weitere Summe als Ueberſchuß nachfor- 
bern Tann, ob er aljo gehört wird, wenn er zuvörderſt 10000 
als amplius angeſetzt hat und hintendrein mit einer anderen 
Forderung, die immer noch amplius fei, nachkömmt. 

Die Neueren bejahen diefe Annahme meift ſtillſchweigend; 
Scheurl) hat fie fogar feiner ganzen Anfchauung ber Wechs⸗ 
lerklage zu Grunde gelegt. — Er nimmt an, ihr Zweck ſei über- 
haupt nur geweſen, die Eriftenz von Gegenforderungen, bie ber 
Beklagte vorbrachte, zum Gegenftande des richterlichen Erkennens 
zu machen. Der Wechsler habe deshalb vorläufig die For— 
derung des Gegners, die er nicht etwa fogleich anzuerkennen 
vermochte, von feiner Forderung abzurechnen gehabt, fein Pe— 


1) Scheurl Beitr. ©. 156. — Ohne Zweifel geht auch Brinz 
von diefer Anficht aus, vergl. S. 65 u. folgende. 
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titum aljo wenn er 20000 zu fordern Hatte und ber Gegner 
einen Anfpruch von 10000 opponirte, vorerſt nur auf die reſn⸗ 
renden 10000 geftellt. Habe nun ber Richter gefunden, daß 
dem Wechsler in Wahrheit 20000 zuftänden, bie Gegenfor- 
derung bes Beklagten Titiug aber in der That nicht eriftire, 
fo fei für jetzt zwar nur eine Berurtheilung auf 10000 erfolgt‘; 
zu Orunde habe aber der Sentenz ein wenigſtens ſtillſchweigend 
gefälltes Erkenntniß, wenn nicht eine fürmliche pronuntiatio 
‚gelegen, daß Titius 20000 fehulde, daß die angebliche Gegen- 
forderung nicht eriftivre und darauf habe dann ber Wechsler 
immer noch eine Reftforderung auf 10000 ftüben können. 

Diefe Auffaffung ift aber gewiß nicht richtig; fie beruht 
auf der Vorausſetzung einer völligen Incongruenz bes Mittels 
und des Zwecks. Wäre der Zweck der Formel geweſen, ein 
Erkenntniß über die Gegenforderungen herbeizuführen, fo hätte 
man die Frage direkt zug Entjcheidung gebracht, man hätte dem 
Wechsler Mittel an die Hand gegeben, den Zuſpruch feiner 
vollen Forderung · noch in demſelben Prozeß zir "erhalten, man 
hätte ihn nicht auf: eine zweite Verhandlung verwiefen, bei der 
er nicht die mindefte Garantie hatte, daß der Zweite Richter Die 
Anſicht des erſten Richters adoptirte. 

Nicht um den Wechsler über die Gegenforderungen zu 
belehren, hat man ihn zum Abzug und zum richtigen Anfag 
der Gegenforberungen genöthigt, man hat ihn dazu gezwungen, 
weil er fie genau Tennen mußte, und es im Intereffe Aller Tag, 
daß er fie auch genau angab, Darum eriftirte aber auch Fein 
Bedürfniß ihm eine Nachforderung zu geftatten, vielmehr fpricht 
Alles gegen die Zuläffigfeit einer neuen Klage. 

Die Formel hätte fich allenfalls noch auf zweierlei Weiſe 
interpretiren laffen. Man hätte in ihr auch die Frage leſen 

Dernburg, Eompenfation, 4 
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konnen, ob der Beklagte dem Kläger „0000 fchulde, „bie” ein 
Mehr bildeten ); doch war es natürlicher, Die Frage, die dem 
Michter geftellt war, fo anfzufaflen, ob dem Wechsler 10000 
„ala das Mehr feiner Forderungen gefchuldet würben. 

Die Jeptere Interpretation, welche eine weitere Klage auf 
ben Weberfhuß ausichließt, fchelnt und aber dem Geifte des 
roͤmiſchen Prozeſſes allein entſprechend. Dieſer liebt nicht ein 
Herumzerren einer und derſelben Sache vor verſchiedenen Gerichten. 
Er zwingt regelmaͤßig alle Anſprüche aus einem Geſchäftsverhält⸗ 
niß, Mandat, Tutel in einem Prozeß vorzubringen und hat ſelbſt 
ber Theilbarkeit einer actio certa durch bie exc. litis dividuae 
einen Zaum angelegt. Gerade der Eigenthümlichkeit unferes 
ſpeciellen Verhaͤltniffes ift aber biefer Zwang allein angemeflen; 
dem Wecholer zu geftatten einzelne Roften herauszugreifen, dann 
wieder und wieder zu Magen, wäre verwirrend und unnatürlich 
geweſen. = | 

Mir kommen daher, wenn auch auf agberem Wege, auf 
das Refultat, das ſchon Betymann=Hollweg?) ausgefprochen 
hat, daß der Wechsler den ganzen Belang, das ganze Facit 
ans dem Geſchäft auf ‚einmal einzuflagen hat; einer Wieder⸗ 
holung der Klage auf das amplius fieht die exceptio fei in 
jadioium deductae entgegen und da auch Die Klage bed Geg⸗ 
ners wenigſtens infoweit ſich die Gegenforberungen decken, 
gleichfalls gehemmt iſt, ſo kann man in gewiſſem Sinn ſagen, 
daß durch die einmal angeſtellte Wechslerklage für das ganze 
Geſchaäftsverhaͤltniß hüben und drüben eine definitive Ordnung 

entſtehe. 


1) Brinz ©. 9. 
2) Bethmann-Hollweg ©. 288. 
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Erwägen wir nun aber noch einmal zum Schluß bie 
Eigenthümlichfeiten bey Compenfation der Wechsler, fo wird 
man es nicht ungerechifertigt finden, daß wir in ihr eine ber 
früheften Entwidelungen der Gompenfation fehen. — Sie trägt 
einen durchaus fingulären Charakter, alle ihre einzelnen Zitge 
verrathen eine gewiſſe Steifigkeit und Starrheit, die ber Rechtes 
bildung einer früheren Zeit angemefien tft; bie Forderungen 
verlieren troß der Gompenfation nichts von ihrer Strenge, das 
vichterliche Arbitrium wird nicht erweitert, ed wird ihm feine 
Schätzung anheimgeſtellt; Alles beruht auf ber Thätigkelt ber 
Partheien; der Wechsler felbft wird gezwungen, genaue Abreche 
nung vorzunehmen; ſetzt er zuviel an, ſo verliert er feine Klage 
vollſtändig, febt er zu wenig an, fo erhält er doch niemals 
mehr als das einmal Angefehte. 


§. 6. 


Die deductio de8 bonorum emtor, 


Der Zwang zur Compenfation bei den Klagen der Wechsler 
ſchuf ein befonderes Recht für ein ganz beſonderes Verhältniß. 
Im Allgemeinen aber blieb e8 Regel, daß Gegenforberungen 
bed Beklagten bei der Beurthellung der Klage des Gläubigers 
nicht in Betracht kamen. Dies hatte feine Inconvenienzen; da 
aber eine Ansgleichung meift beiden Theilen zum Vortheil ge⸗ 
reicht, jo wurden fie, wie wir bereits ſahen, regelmäßig durch 
wechfelfeitige- Convention befeitigt. 

Dennoch nöthigte das Bedürfniß frühzeitig noch in einen 
Falle — Beim Concurs ) — Gegenfordberungen bed Beklagten 


1) Vergl. H. Dernburg, die bon. emtio bef. von ©. 145 — 148. 
Keller, röm. Eivilproceh S. 362. 
4 * 
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War nun aber Jemand „zugleich Gläubiger und Schufdner 
des Faflliten (Braudatogp), fo mußte es deppelt hart ericheinen, 
ihn auf der einen Seite mit dürftigen Procenten abzufinden, 
aber auf der anderen zur Auszahlung feiner ganzen Schuld an 
den bonorum emtor zu nöthigen. Waren doch Forderungen 
und Gegenforderungen Glieder eines größeren Berkehröverhält- 
niffes zwiſchen zwei Bürgern, war doch häufig der eine Anſpruch 
materiell nur ein Aequivalent des Gegenanſpruchs. 


Ohnehin hatte man den Boden des ſtrengen Rechts ver- 
laſſen, indem man dem bon. emtor eine utilis actio gegen den 
gab, ber nicht mit ihm, fondern dem illiten kontrahirt hatte, 
und fo konnte man fih zur Beichönigung jener Unbilligkeit 
nicht einmal auf die ſtarre Rechtöfonfequenz berufen. 


Man fand es daher in der Ordnung, wenn ber Schuldner 
dem bonorum emtor in fo weis einen Abzug machte als ihm 
eine Gegenforderung zuftand, man gab ihm das Recht, einen 
Zuſatz in der Formel zu beantragen, wodurch der Richter an- 
gewieſen wurde, deſſen Gegenanſprüche bei der Condemnation 
abzurechnen. G ajus berichtet darüber IV. 65. 


Itemque bonorum emtor cum deductione agere debet, 
ut in hoc solum adversarius ei condemnetur, quod super- 
est deducto eo, quod invicem sibi defraudatoris nomine 
debetur, . 


Der bonorum emtor wurde zwar nicht wie ber Wechsler 
durch die fländige Baflıng der Formel von vornherein zum 
Abzug gezwungen; aber der Beklagte Eonnte einen Zufab be= 
antragen und einfügen laflen, um den Richter zur Compen— 
fation zu nöthigen. Auf dieſen Gegenfaß fpielt Gajus $. 66. 
an: compensatio argentario interponitur — deductio bono- 
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rum emtori objicitur. Hat der Beklagte die Borihügung ber 
deductio verfäumt, fo ift das fein Nachtheil, will ex noch Abe 
vechnung im Prozeß geltend wachen, fo bleibt ihm nichts übrig, 
als um Reſtitution nachzuſuchen ”). 

Aller Wahrſcheinlichkeit nach genügte babet aber eine allge- 
meine Angabe des Debitor, daß ihm Gegenanfprüche zuftänden, 
nicht; vielmehr hatte er regelmäßig die Gegenforderungen, die er 
zur deductio bringen wollte, genau zu ſpezificiren. Dafür fpricht 
ber Geift des roͤmiſchen Prozeßrechts, welcher Unbeſtimmtes 
nicht duldet, das Bedürfniß, daß genau fetgeftellt wurde, was 
zur Abrechnung deducirt ˖ war, und es deutet darauf auch das 
Formelſtück in $. 66. si vinum debet. deducto, quanti id 
erit, experitur, wobei offenbar vorausgeſetzt ift, daß ber Abzug 
mit einer fpeztellen Forderung geichah?). 

Hoͤchſt beichrend tft es, wie die Römer die Deduktion bes 
bonorum emtor und die Sompenfation bes Wechslers — zwei 
Suftitute, denen doch im Wefentlichen biefelbe Idee zu Grunde 
lag — im einzelnen nach der Eigenthümlichkeit der bejonderen 
Berhältniffe, in denen fie zur Erſcheinung kam, fo verſchieden 
geſtalteten. Schon Gajus IV. 66 hebt dieſe Verſchicdenheiten 
in prägnanter Weiſe hervor. 


— 


1) Arg. Gaj. IV. 48. 


2) Denlen wir uns daher, der bonorum emtor klagt im gegebe- 
nen Fall mit ber formula Rutiliana, Gaj. IV. 85. fo lautet bie Klage 
nah Vorſchützung Der deduetio ungefähr folgendermaßen: Si paret 
Numerium Negidium Aulo Agerio (fraudatori) ex stipulatu X milia 
dare oportere, q. d. r. a. judex Nm Nm Ao Ao bonorum Lucii Titii 
emtori tantaın pecuniam condemna, deduoto eo, quanti Lucius Titius 
N® N° condemnandus est, si Lucius Titius Ne No C. amphoras vini 
Campani dare oportet s. n. p. a. A. Verſuche Dernburg ©. 147. 
v. Scheurl ©. 155. 
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Sie zeigen ſich gleichertvelfe in der Außften Form und im 
materiellen Inhalt des Inftituts, die ja tim Alteren Mecht ſtets 
eongruent waren. 


Der Debuktio Hat man von vornherein eine ganz freie 
Geſtalt gegeben, fie erhielt, wie "uns die Formel zeigt, ihre 
Stelle nicht in der intentio, fondern wurde der Condemnation 
beigefügt. Nichts erinnert an beit mehr alterthuüͤmlichen Cha⸗ 
rakter der Wechölerflage. Die Formel fchnürt beide Forderungen 
nicht mehr eng zufammen, Iofe und ungezwungen find fle an- 
einander geknüpft. — Die ganze Struftur weiſt auf die Periode 
des völlig entwickelten Formularprozeſſes. 


Aus diefer freien Form mußte man das freiefte Recht zu 
interpretiren. Bor allem Fam durchaus nichts darauf an, ob 
bie Forderungen und Gegenforderungen an und für fi von 
gleicher Gattung und Beichaffenheit waren. Yorbert der bo- 
norum emtor Geld, jo kann ihm, anders wie bei ber Weghs- 
lerflage, eine Forderung auf Wein, Getreide oder irgend eine 
beftimmte Spezies entgegengeftellt werden, | 


Gaj. IV. 66. In deductionem autem vocator et quod 
non est ejusdem generis. Itaque si pecuniam petat bo- 
norum emtor et invicem frumentum aut vinum ipse de- 
beat „deducto quanti id erit“ in reliquum experitur. 


Der Richter hat beide Anfprüche in Geld abzuſchätzen und 
dann abzurechnen; es werben demnach nicht bie prinzipalen 
Forderungen, fondern die wechfelfeitigen Condemnationsſummen 
voneinander abgezogen, wie bies fchon bie Stellung ber de- 
ductio in ber Formel andeutet. Diefe Umſetzung der beider- 
feitigen Forderungen in Geld konnte freilich den Römern nicht 
einmal ald etwas Anomales erfcheinen, da nad) der. Gonfiruf- 
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tion,. des römiſchen Formularprozeſſes die Verurtheilung aus 
jeder Klage vegehnäßin auf Geld ging '). 

Dagegen war es allerdings eine befondere Begünftigun 
der Schuldner und beruhte auf einer Abweichung vom gemeinen 
Recht, daß man ſogar die Abrechnung mit nicht fälligen For— 
derungen zugelaffen bat — natürlich mit Berüdfichtigung des 
Interuſuriums — während man bei der Argentarienklage auch 
in diefer Beziehung andere Regeln aufftellte. 

Gaj. IV. 8. 67. Item vocatur in deductionem et id, 
quod in diem debetur. 

Man fah ein, daß die Unbilligkeit, welche darin Liegt, den 
Schuldner zur vollen Zahlung zu nöthigen und ihn mit Pro- 
zenten feiner Gegenforderung abzufinden, biefelbe bleibt, ob 
diefe Sorbezung im Augenblick des Concurſes fällig ſei oder 
nicht *). 

Auch darin unterſchied ſich endlich die deductio von der 
compensatio des Wechslers, daß hier von einem Verluſt des 
Prozeſſes wegen plus petitio nicht die Rede ſein konnte. 
Schon die äußere Stellung der deductio in der Condemnation 
machte jede Abweiſung wegen plus petitio unmöglich ?); zudem 
hatte nicht der Kläger die Abrechnung vorzunehmen, die Größe 
der Gegenforderung zu normiren, das war Alles Sache des 
Beklagten und der Kläger konnte natürlich unter deflen Fehlern 
nicht leiden. 


1) Gaj. IV. 48. 

2) Die römifhe Theorie war daher namentlich bier dem wahren 
Recht viel mehr entfprechend, als die Theorie unferes Concurfes, nad) 
welcher nur mit fälligen Gegenforberungen abgerechnet werben Kann, vergl. 
Günther, Coneursprozeß loc. eit. 

3) Gaj. IV. 57. 
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Gaj. IV. 68. deductio vero ad condemnationem po- 
nitur, quo loco plus petenti periculum non intervenit; 
utique bonorum emtore agente, qui licet de certa pecu- 
nia agat, incerti- tamen condemnationem concipit. 

Fragen. wir nun noch nach dem Zuftande, in welchen bie 
beiderfeitigen Forderungen durch eine Litisconteflation über bie 
‚Klage mit vorgefehütter deauctio gerathen, fo tft ſoviel gewiß, 
daß beide Forderungen nach Civilrecht nicht aufgehoben wer⸗ 
den. — Ebenſo ſteht es feſt, daß die Klage, die der bon. emtor 
einmal angebracht hat, nach den Grundſätzen des Prozeßcon⸗— 
ſumtion, von ihm nicht noch einmal angeſtellt werden kann ?). 
Zweifelhaft aber ift e8, wie es fich mit der Forderung des Be— 
klagten verhält, und ob diefe nach der Vorſchützung und Ein- 
fügung in die Klage noch einmal, fei e8 im Wege der Klage, 
ſei es der Compenfation, geltend gemacht werben Tann. Un- 
zweibeutige Nachrichten find uns darüber nicht erhalten; wenn 
wir das Verhältnig an und für fich erwägen, fo finden fich 
Gründe für und gegen die Grthellung einer Exception. 

Dafür, daß man eine weitere Klage verhinderte, fpricht 
ein dringendes Bedürfniß; denn nad) dem Zormalismus des 
römischen Verfahrens und weil jeder Prozeß vor verſchiedenen 
Richtern geführt wurde, wäre ſopſt Gefahr vorhanden gemein, 
‚daß der bon. emtor einmal debug dulden mußte und dann 
noch einmal in Gefolge der daneben angeftellten Klage ver- 
urtheilt worden wäre. 

Aufder anderen Seite läßt fich denken, daß der Schuld⸗ 
ner ohne die Forderung des bon. emtor für richtig zu halten, 





— nn 


1) Dem eigentlich Berechtigten, dem Failliten iſt ſie dagegen natürlich 
für immer denegirt. 
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doch häuflg vorſorglich bie vortheilhafte deductio ein⸗ 
zufügen wünſcht. Es kann ihm eine weitere Geltendmachung 
ſeines Anſpruchs doch keinenfalls verloren gehen, falls es ſich 
dann wirklich herausſtellt, daß dem bonorum emtor keine For⸗ 
derung zuſtand. 


Dennoch halten wir das Bebuͤrfniß, eine doppelte Geltend⸗ 
machung zu verhindern, für das naͤchſte, und glauben daher, baß 
eine exceptio jede fpätere Klaganftelung ber Regel nach ver- 
hinderte. Für jene Fälle, in welchen der Beklagte bie Forderun- 
gen bed bonorum emtor nicht anerkannte und ihr nur even- 
tuell deductio entgegenftellen wollte, Tießen ſich doch Mittel 
und Wege finden. Der Beklagte Tonnte fih ſofort eine eigene 
Klagformel erteilen laſſen, welche vor den Richter, der fiber 
die Klage des bon. emtor fprach, verwiefen wurde und in 
welcher durch eine praescriptio beftimmt wurde, baß er nur 
dann obflegen folle, wenn feine Forderung nicht in der anderen 
Klage auch zur deductio benutzt würde"). Er konnte auch bie 
deductio anftehen laſſen, abwarten bis die Eriftenz der Ge— 
genforderungen buch Ju dicat entſchieden war und dann noch 
der actio judicati gegenüber deductio beantragen. Wies er 
nach, daß die Wrtheilsfchuld aus einer durch die bonprum 
emtio erworbenen Forderunggigrrühre, fo wird fih ber Prä— 
tor ohne Anftand auch noch in’ diefer Inftanz zur Einfügung 
ber deductio herbeigelaffen haben. 





Ebenſo wenig Fonnte regelmäßig die einmal zur deductio 
in die Formel inferirte Gegenforberung noch einmal einer an= 


1) Arg. fr. 7 8. 4. D. quod legat. 43, 3. — quoties incertum 
est, quae potius actip teneat duas dietanms, protestgti ex altera nos 
velle consequi, quod nos contingit, 
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deren Klage des bon. emtor gegenüber zur deductio gebracht 
werden. Auch da wäre Gefahr geweſen, daß verjchiedene Richter 
nach den Vorfchriften der Formel diefelbe Forderung mehrmals 
hätten abziehen müffen. Doc lag bier natürlich Alles in der 
Hand des Prätors, der den Zuſatz einfügte, und er wußte im 
einzelnen Fall zu= oder abzugeben 

Irren wir nicht, fo bezieht fich gerade auf dies Verhält- 
niß ?). 

Fr. 43. D. de compgns. Ulpianus libro 66 ad edictum. 

Quod Labeo ait, non est sine ratione, ut si cui pe- 
titioni compensatio specialiter destinata est in caeteris 
non objiciatur. 

Einmal ift dieſes Fragment dem Theil bes Ediktkommen⸗ 
tars entnommen ber vom Concurs und dem Concursverwandten 
Inſtituten handelt ; hier war zunächft von ber deductio des 
bonorum emtor zu fprechen, wenn auch andere Theile der 
Sompenfationslehre bei dieſer Gelegenheit häufig mitbehanbelt 
wurden. Dann weiſt der Sa si compensatio specialiter 
destinata auf eine Sompenfation bie der Formel zugchügt war, 
dag objicere auf ein Einfügen in Folge eines Antrags des 
Beflagten; Alles dies trifft gerade bei der deductio des bo- 
norum emtor zu. nbli deuten die Worte „in caetemis“ 
non objiciatur auf eine abgegränzte Anzahl von mehreren 
Horderungen, bie zugleich geltend gemacht werben; unb Dies 
paßt gleichfalls am natürlichiten auf unfer Verhältniß. 


1) Anders Brinz ©. 77. 





Zweites Kapitel. 


— — 


Compenſation bei den bonae fidei judicia. 


$. 7. 


Verhältnig der Eompenfation zum Charakter der bonae 
fidei judicia. 


In einem größeren Maße und in allgemeinerer Weiſe fan= 
den Gegenforderungen zuerfi bei ben freien Klagen Berüd- 
fichtigung. Aber bei den verjchtedenen Claſſen berfelben ge= 
ftalteten fich darüber wieder verfchiedene Grundfähe, andere beim 
Kauf und Verkauf, andere bei der Dotalflage, Wir haben daher 
die einzelnen Gruppen ber freien Klagen beftimmt voneinander 
zu ſcheiden und gejondert zu betrachten. 

Zanächſt wenden wir und zu ben bonae fidei judicia. 
Diefer Ausdrud hat zu verfhtebenen Zeiten verfihiedene Be— 
beutungen gehabt 1), ohne daß doch die Neueren dieſe überall 


1) In einem Anhange werben wir bies noch näher begründen, 
vergl. vorläufig Cic. de off. lib. III. c. 17, 70 in iis „arbitriis“ in 
quibus additur ex fide bona. 
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genau unterfchteden ; daraus ift manche Verwirrung entftanden, 
ja e8 find fogar bedeutende -Srrthüümer dadurch veranlaßt wor= 
den. Sn der Periode der Severe umfaßte derfelbe nämlich freie 
Klagen jeder Art — während man biefelben früher allgemein 
arbitria genannt hatte; urfprünglicy und im eigentlichen Sinne 
bezeichnete er nur eine Speztes biefed großen Gefchlechtd von 
Klagen, man rvechnete nur foldhe „arbitria‘ hierher, bei denen 
die Verpflichtung des Beklagten ausbrüklih nach ben Worten 
ber Formel aus der bona fides hergeleitet wurde. Im Gan- 
zen war died nur bei gewiflen Obligationen aus Verträgen und 
vertragsähnlichen Gründen der Fall; im einzelnen zählt Gajus 
(IV. 62.) als folche auf: die Klagen aus dem Kaufvertrag, dem 
Miethvertrag, der negotiorum gestio, dem Mandat, dem Depofl- 
tum, ber Fiducia, der Sortetät, der Tutel, dem Commodat; fein. 
Verzeichniß ift im weientlichen erfchöpfend; nur die fogen. In= 
nominateontrafte, welche nach der Theorie der Proculejaner 
in der Katferzeit ex fide bona Flagbar wurden und bie von 
ben juftinianeifchen Inftitutionen (8.28. I. de actionibus 4, 6) 
theilweife zugefügt wurden, hat er als Sabinianer nicht 
aufgeführt; was noch fonft die Inſtitutionen zufeßten, gehört 
nicht hierher; ihr Verfafler verftand unter bonae fidei judicia 
freie Klagen jeglicher Art und bat fie ohne Unterſchied zufam- 
mengemworfen; namentlich ift die Dotalflage 7) nicht zu unferem 
Kreife zu rechnen, da fie niemals auf-bona fides geftellt 
war, auch durchaus ihre bejondere Theorie hatte. 


1) Ueber die Formel ber a. rei uxomMae fiehe vorläufig Cic. de 
offhiciis III. 15, 61. Topica c. 17, 66; dies ift bie einfache Erflärung ber 
Erſcheinung, an der man häufig Anftand nahm, daß weder Scävola 
(Cic. de off. III. 17, 70) noh ®ajus fie zu den bonae fidei judicia 
zählt. Daß fie fpäter ihre Fotmel verändert babe, wie Puchta, Iuftit.- 
Bd. 2 $. 165 annimmt, ift unridtig. . 


Unfere nächfte Aufgabe iR nun, Das innere Geſetz, welches 
die Einführung der Sompenfation bei diefen Klagen beftimmte, 
zu erforfchen und namentlich das Verhältniß, in welchem Die Gom= 
penfation zum urfprünglichen Charakter oder auch zur fpäteren 
Entwicklung ber bonae fidei negotia ftand, feftzuftellen. Einige 
Bemerkungen über bie äußere hiftorifche Stellung ber freien zu 
den firengen Klagen follen uns bazu den Weg bahnen. 

Viele und bedeutende Forſcher 7) vertheidigen die Anficht, 
bie bonae fidei judicia feien von gleichem Alter wie die firengen 

Klagen gewefen, fie hätten das Rechtsſyſtem von Anfang an 
ergänzt, das freie und das ſiarre Prinzip hätten im Obligationen- 
recht dualiſtiſch von jeher nebeneinander beitanden. Die form- 
Iofen Verträge verdankten alfo ihre Bildung bemfelben Zeitalter, 
wie etwa die obligatio nexi, die stipulatio, ber Litteralcontrakt. 
Uns fcheinen gegen dieſe Auffaflung Außere Zeugniffe und bie 
bedeutendften inneren Gründe zu Iprechen und wir glauben uns 
unbedenklich der entgegengefeßten Anficht ?) anjchliepen zu bürfen, 
wonach die bonae fidei judicta das Probuft einer fpäteren 
Entwicklung find, wenn wir diefelbe gleich hier nicht ausführ- 
lich begründen Tonnen. 

Erſt als die Römer die Gränzen überfchritten hatten, Die 
ihe Gebiet Jahrhunderte lang eingeengt hatten und Rom zur 
Hauptftadt Italiens, ja ganzer Welttheile heranwuchs, wurden 
die Formen, in denen einft bie bebächtige römiſche Landbevöl⸗ 


1) Statt Aller Savigny, Syſtem Bd. 5 8. 220. Beilage XIV. 
num. 47. — Obligationenrecht Bd. 2 S. 229. — Keller, Civilprozeß 
S. 71. 

2) Bergl. Dr. Beder, Heidelberger keit. Zeitſchrift Bd. 1 Heft 5, 
S.41, 9. Dernburg ibid. 8,471. Dr. Stinging, legis a. sacr. 
S. 12 befonders aber die gründliche Arbek von Beder, de emptione 
venditione quae Plauti fabulis fuisse probetur. Berolini 1853. 





— 69I— 


terung für ihre wenigen Gontrafte allein Sicherheit. gefehen 
hatte und an denen fie noch feſthielt, unzureichend, fie zeigten 
fih unpaffend für die Beweglichkeit bes ſtaͤdtiſchen Leben und 
die Bebürfniffe eines ausgebreiteten Handels. Größerer Ver— 
kehr fordert und gibt Vertrauen, man wagte es bei den wich⸗ 
tigften Gefchäften Umgang von ben eivilrechtlichen Formen und 
deren Sanktion zu nehmen; es bildete fih neben bey Flag 
baren ein freiered Obligationenrecht, zunächft geſchützt durch die 
Sitte‘), Rüdficht auf Erhaltung bes Gredits, drohende In= 
famie und andere cenſoriſche Strafen; Klagbarkeit murbe 
ihm erft fpäter und allmählig durch die Prätoren ertheilt?). 
Nicht felten ?) führt man für die Abftammung der bonae 
fidei judicia aus einer früheren Zeit, ber Periode der legis 
actiones an, daß fle wie stricti juris judicia eine intentio 
in jus concepta auf dare facere oportere hatten *), während 
die Klagen, die erft durch Vermittlung des Prätord aufgeftellt 
wurden, formulae in factum oder fictitiae gehabt hätten. Auch 
wir glauben aus jener Eigenthumlichkeit wichtige Gonfequenzen 


für die Gefchichte unferes Verhältnifies ziehen zu Tonnen, aber 
jene Annahme halten wir bewegen nicht für erwieſen. 


% 


1) Bergl. Varro 1. lat. VI. 71.— Tum praetorium jus ad legem 
et censorium ad aequom existimabatur, über Infamie cfr. Gaj. IV. 
$..182, | 

2) Cic. de off. II. 16, 61 sine lege judicia, in quibns additur - 
ex fide bona. fr. 5. D. de just. et jur. 1, 1. Hermogenianus üb. 1 
juris epit. Ex hoc jure gentium — commercium, emptiones, vendi- 
tiones, conductiones — obligationes (sunt) institutae, exceptis, quibus- 
dam quae jure civili introductae sunt. Fr. 1 8.2. D. de contr, emt, 
18, 1. fr. 1. D. locati 19, 1. $.1. I. de obl. 8, 14. 

3) Bergl. 3. B. Zimmern, röm. Privatredt 3b. 3. ©. 117. 

4) Oportere heißt: es ift etwas rechtlich begründet; vergl. Heibelberger 
frit. Ztſchr. Vd. 1.9.5. ©. 473. 
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werbs eines Rechts willen; aber im alten Recht beftand biefer 
Erwerb regelmäßig in der vorangegangenen Uebertragung einer 
dinglichen Berechtigung. Darauf’ beruhte namentlich die obli- 
gatio nexi Pie ihrer Zorm nach nur bei Gelegenheit einer 
Leiftung vorgenommen werben konnte und vielleicht urfprünglich 
ben einzigen Vertragsmodus bildete), Nachdem Stipulationen 
aufgefommen waren, Tonnten allerdings zwei Partheien etwa 
behufs eines Kaufs Verpflichtung gegen Verpflichtung über- 
nehmen, aber felbft wenn dies gefchah, bedurfte es Dazu 
zweier der Zeit nach auseinanderliegenden Formalakte. Jeder 
von ihnen griff nur die eine Forderung heraus, durch nichts 
ward in denfelben deutlich gemacht, daß bier Verfprechen gegen 
Berfprechen ftehe, an eine etwaige Combination zweier Formals 
verträge konnte ein Römer nicht denken, | 

Jetzt erft feit der freieren Geftaltung des Verkehrs fand 
man immer allgemeiner in der Uebernahme einer Verbind- 
lichkeit durch den Mitkontrahenten ein Hequivalent für ein gleich- 
zeitiged Gegenverfprechen, und da zugleich die formelle Schranfe 
gefallen war, fo trat Dies bei den neuen Verträgen, dem Kauf 
ber Miethe, der Sorietät (Verträge mit vollfommener Zwei— 
feitigfett) auch Außerlich hervor; indem jede der beiden 


1) Bergl. die treffenden Bemerkungen von Danz, Gejchichte bes 
römiſchen Rechts Bd. 2. ©. 82. „Es muß für die ältefte Zeit neben 
ber Form noch ein Äußeres Merkmal angenommen werben, woran fich 
bie Rechtsabſicht (caussa) ſchon als ſolche erkennen läßt; dieſes äußere 
Merkmal, welches an fich ſehr verſchieden fein kann, ift bei ven Römern 
fichtlich für Die frühefte Zeit nur Die erfolgte Leiftung zum Zwed 
der Gegenleiftung;. jeder Eontrahent verpflichtete ben. anderen erft 
durch das, was er thut, nicht durch bloßes Verheißen zu einer Erwie- 
derung oder Vergeltung. Deßhalb ift das „Nerumu Das bei Gelegen- 
heit einer Leiftung vorgenommen wurbe, urſprünglich Die einzige 
Bertragsform.« 

Dernburg, Compenſation. 5 
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Bartheien eine Leiftung veriprach, acceptirte fie zugleich das Ver⸗ 
ſprechen ber Gegenparthei, 

Bei anderen Berträgen, ber Fiducia, dem Commodat, dem 
Depofitum, übernimmt der Wegleihende zunächft Pad ausdrück⸗ 
lich Teine Verpflichtung, fondern nur der Empfänger. Nach 
und nach fühlte man indeffen heraus, daß fich auch ber Geber 
bei der Hingabe verhaftete, nicht vor ber Zeit zurüdzunchmen, 
für Dolofen oder eulpofen Schaden einzuftehenz fo gab man 
Gegenklagen. Und daſſelbe gilt von den gratuiten Rechtsver⸗ 
hältnifien, Mandat, Tutel, negotiorum gestio, bei denen man 
gleichfalls. bald erkannte, daß auch der dominus gegen ben 
Geſchäftsführer Pflichten habe (Berträge mit unvollkom— 
mener Zwetfeitigfeit). 

An die Srfcheinung, daß bei folchen Gefchäften regelmäßig 
zugleich gegenfeitige Obligationen entftehen, hat fich nun die An 
ficht gefnüpft, daß Zweiſeitigkeit das eigentliche Prinzip ber 
bonae fidei negotia geweſen fei, daß bei ihnen nur eine Obli— 
gation anzunehmen fei, die aus einem Gemiſch von Anfprüchen 
und Gegenanfprüchen beftände, und daß fie nur dieſes ſynallag⸗ 
matiſchen Charakters halber Elagbar geworden ſeien. . Diele 
Auffaflung wurde zunächſt von Gans eingeführt, von den Spä- 
teren fat durchgängig angenommen, mit befonderer Beitimmtbheit 
namentlich von Liebe) vertheidigt. 

Sie führt direft zu den wichtigften Gonfequenzen — bie 
denn auch allgemein mit mehr oder weniger Schärfe gezogen 


1) Sans, Obligationenredht über bonae fidei unb stricti juris ac- 
tiones ©. 108. — Zimmern, Redtsgeihichte Bb. 3. S. 189 u. fol⸗ 
gende. Liebe, über Weſen und Eintheilung der materiellen Eontrafte 
Ztſchr. für Civilrecht und Prozeß Br. 15. S. 81 und folgenbe. Liebe, 
Stipulation S. 17 ©. 248 u. folgende. 
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wurden —. für die Frage inwieweit im bonao fidei judieium 
Gegenforderungen: zur Sprache fommen mußten und Gom- 
penfatton durch ben Richter nothwendig war. So behauptet 
Liebe), es fei aus dem inneren Weſen der zweiſeitigen Con— 
trakte gefolgt, daß nicht die einzelne Leiſtung, auf’ welche das 
Defiderium des Klägers gerichtet war, fondern der ganze 
Umfang des Geſchäfts in den Prozeß übergegangen jet. 
Deghalb habe man den Richter anmeifen müſſen nicht nur die 
Anſprüche des Klägers, fondern auch die bes Beklagten zu er⸗ 
wägen und dad Refultat einer Abrechnung beider feftzuftellen; 
das ſei nicht aus’ Billigfeitsrückfichten gefchehen und um die 
alte Strenge zu mildern, föndern es fei von felbft und noth⸗ 
wendig aus ber Zweifeitigkeit der Goſchäfte gefolgt. Die aequi- 
tas compensationis beziehe fich demnach nicht auf die Billige 
feit der Compenfation, fondern die Angemeffenheit und Ueber- 
einftimmung der Inſtitute ). 

‚Wir halten diefe Theorie nicht für richtig, wir glauben, 
daß die Hypotheſis von der fie ausgeht, eine unhiftorifche und 
deßhalb die Gonfequenz zu ber fie gelangt, eine irrige fer. Die 
Rechtsanfchauung der modernen Bölfer neigt fich zu jener Auf- 
faffung; fie läßt fi) Durch die Einheit des materiellen Grundes 
beider Obligationen beftimmen das ganze Rechtsverhältnig als 
eine „Einheit“ aufzufaffen, dem römifchen Recht iſt aber dieſe 


1) Liebe, Stipulation ©. 248 u. folgende. 

2) Für eine ganz bejondere Art von Compenſation erflären Die Com⸗ 
penfation bei bonae fidei judicia namentlih noch Haffe, Ardhiv 3b. 7 
S.164. Bethmann⸗Hollweg S.260. Brinz S. 31 „von ber Com⸗ 
penfation in str. juris jud, ift bie in bonae fidei in Urfprung und Be- 
deutung ebenfo verjhieden wie in der Anwendung.” Scheurl ©. 151. 
„Forderungen und Gegenforderungen find verwachſen wie Glieder eines 


Leibes, ſind Theile eines Ganzen.“ 
5% 
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Anſchauung fremd’). Hier iſt die Obligation ein Verhältniß, 
wodurch der Gläubiger einen Schuldner feiner Macht unter- 
wirft, niemals ein Gemiſch von Anfprüchen. u 

Allerdings entftanden bei ſynallagmatiſchen Gefchäften bie 
gegenfeitigen Anſprüche nicht nur Außerlich zu gleicher Zeit, 
fondern fie waren auch ftetd durch ein gemwifles innerliches 
Band verknüpft. 

Bei den Verträgen mit vollkommener Zweiſeitigkeit, dem 
Kauf, der Miethe, der Sorietät, tft nach römifcher Auffaffung 
das nothwendige Motiv zur Uebernahme ber Verpflichtung 
ftets die Abficht von ber anderen Seite aus bemfelben Ge- 
ſchäft Rechte zu erwerben. Dieſes Motiv muß beiden Partheien 
vorgeſchwebt haben, bamip*ein rechtlich gültiger Vertrag folcher 
Art entſtehe; es ift die causa obligationis. Es muß getviffer- 
maßen bie Intention der Bartheien geweſen fein, wenn wir 
und fo finnlich ausdrüden dürfen, eine Obligation um eine 
Obligation auszutaufhen. Zum Kauf. ift alfo nicht nur das 
Derfprechen eines Kaufpreifes durch den Käufer nöthig, fondern 
ed muß in der Abficht geleiftet fein, etwas zu kaufen. Bel den 
Verträgen mit unvollfommener Zweifeitigkeit kann man mwenig- 
ftens jagen, die Rüdficht auf den Erwerb einer Gegenforderung 
3. B. der a. mandati contraria fet flet8 ein fecundäres Motiv 
zur Gingehung der Obligation. 

Eine weitere Verbindung laßt ſich aber in der urfprüng- 
lihen Anlage unferer Rechtsinftitute nicht nachweifen; nicht 
einmal das Zuftandefommen einer gültigen Gegenforberung wird 
als nothwendige causa des Zuftandefommens einer Berpflich- 
tung betrachtet, noch weniger waren Forderungen und Gegen- 


1) Vergl. Schmidt, der prinzipielle Unterfchieb zwifchen dem röm. " 


und germanifchen Recht S. 262. 
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forderungen, wenn fie einmal begründet waren, untrennbar mit- 
einander verwachlen. Vielmehr zerlegten die Römer, gewohnt 
an einfeitige Sorderungsrechte, in der Schule bes firengen Rechts 
erzogen, mit großer Beftimmtheit das Rechtsverhältniß von An= 
fang an in ein Forderungs- und ein Schuldrecht; fie behandelten 
beide als völlig gefonderte Rechtsweſen, die ihr eigenes Dafein, 
ihre eigenen Rechtsmittel hatten. Von diefer Anfchauung aus 
entwickelte fich die Theorie der Contrakte ex fide bona; erft 
die fpätere Zeit milderte zum Theil die Schroffheit des ur— 
fprünglichen Prinzips. Es tritt und aber noch immer mit 
deutlichen Zügen in der ganzen Gonftruftion der bonae fidei 
judicia und in einer Reihe von einzelnen Grundſätzen entgegen. 
Hretlich dürfen wir nicht von vornherein die moderne Auffaffung 
und ein durch Vorurtheil getrübtes Auge mitbringen. 


6. 8. 
Selftftändigkeit der Gegenforderungen aus bonue Fidel 
negotlis. 

Im Folgenden follen nun einige der wichtigſten Grichet- 
nungen hervorgehoben werden, aus denen fich unzweideutig er= 
. gibt, daß bie Theorie ber Einheit beider Obligationen dem 
römischen Rechte fremd war und daß alfo alle Folgerungen bie 
man daraus für die Eompenfationsgefchichte zieht, irrig find. 

I. Schon die Sorgfalt des römiſchen Sprachgebrauchs, 
welcher beim Kauf, bei der Miethe faft immer die emtio neben 
die venditio, die locatio neben die conductio ftellt, deutet da= 
rauf hin, wie bei folchen Verhältniſſen regelmäßig gejonderte 
Ohligationen vorjchwebten, die in Wechfelbeziehung ftehen '). 


— — —— — — — 


1) Vergl. Zeitſchr. für C. u. Pr. Bod. 7. Brandis, über abſolute 
und relative Nichtigkeit. S. 139, Anm. 1. — Man beruft ſich zwar um 
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II. Noch wichtiger iſt, daß aus einem bonae fidei ne- 
gotium unter Umftänden für ben einen Theil eine Obli- 
gation ertwachlen Tann, während ber Gegenanfprud von 
Anfang verfrüppelt ift und nicht zur Erſcheinung tritt. 

Dies findet fich bei Verträgen, bie ein Pupill abſchloß. — 
Der Pupill kann Rechte ohne bed Vormunds Zuftimmung er- 
werben, fich aber unter keinen Umftänden ohne beflen Ein⸗— 
willigung durch Willenshandlungen verpflichten; deßwegen iſt 
er auch zum Abſchluß von Rechtsgeſchäften unfähig, welche ihn 
berechtigen aber mit Nothmwendigfeit zugleich verpflichten wür- 
den. Eine Erbſchaft vermag er daher nicht allein anzutreten, 
ba hier die Uebernahme der Verpflichtung untrennbar mit bem 
Erwerb des Rechts verbunden tft, — felbit wenn die Erbſchaft 
vollftändig folvenb wäre, bliebe ber Akt des Antritts ganz 
nichtig). Schlieft er dagegen Verträge, aus benen wech— 
ſelſeitige Obligationen entfliehen, ohne Zuftimmung des Tutors 
ab, fo find fie nicht ungültig; ex erwirbt aus Kauf und Miethe, 
Mandat und Depofitum und wird nur von ſeiner Seite nicht 
verpflichtet. 

Die Neueren ?), von ber modernen Vorſtellung erfüllt, ſtellen 


den Beweis der Einheit der Obligation zu führen (z. B. Liebe, Sti«- 
pulation ©. 251) auf fr. 19. D. de act. emti 19, 1. Veteres in em- 
tione appellationibus promiscue utebantur. Daraus ergibt fi aber 
nur, daß die Alten den Unterfchied zwifhen Preis und Waare nod 
nicht hervorhoben: fie ſahen in beiden Contraften zugleich ein venum- 


dare (Weggeben) von ber einen, ein emere (Nehmen, vergl. Ibering, 


Geiſt des röm. Rechts) von der anderen Seite. 

1) 8. 1. I. de auct. tut. 1, 21. — Fr. 9. $. 3. D. eod. 26, 8. 
Fr. 8. D. de acq. 29, 2. ir. 37: 8.2. D. ad. 8. C. Treb. 36, 1. fr. 7. 
$. 1. D. de bon. poss. 37, 1. Brandis loc. cit. ©. 170. 

2) Savigny, Syſtem Bd. 3 S. 40. Pudta $. 232, not. a. 
Arndts 8.234. S. 356; dagegen vwertheidigt die richtige Anſicht Bran— 
dis, loc. eit. S. 133. u. folgende und Bangeromw I. $. 279. 
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freilich die Sache meiſt anders dar. Sie behaupten, der zwei⸗ 
ſeitige Vertrag ſei ganz nichtig, da er wegen ſeiner Unver⸗ 
bindlichkeit für den Pupillen nicht zu Recht beſtehe, nur koͤnne 
fich ber andere Theil auf dieſe Richtigkeit nicht berufen, 
wenn ber Pupill hinterher den Vertrag wirkſam amerfenne. 
Man hat fogar ein eigenes Nechtsinftitut ber ſ. g. relativen 
Nichtigkeit, zunächſt für biefen Fall konſtruirt und bemgemäß 
ben befonderen Ausbruf negotia claudicantia für folche Ge⸗ 
ſchaͤfte gebildet. | 

Man höre aber nun auch die Quellen und man wird fin⸗ 
den, daß die Römer die Sache anders auffaßten. Die Inſti⸗ 
tutionen pr. I. de tut, auct. 4, 24, welche hier ohne Zweifel 
nach einem alten Juriften gearbeitet find, Außern fich folgen- 
dermaßen: u 

Unde in his casibus, ex quibus obligationes mutuae 
nascuntur, ut in emptionibus venditionibus, locationibus 
conductionibus, mandatis, depositis, si tutoris auctoritas 
non interveniat, ipsi quidem, qui cum his contrahunt, 
obligantur — at invicem pupilli non obligantur. 

Die natürlichfte Erklärung iſt offenbar: in den Fällen, in 
welchen aus einem Nechtögejchäft regelmäßig gegenfeitige Obli— 
gationen entftehen würden, find die mit dem PBupillen ohne ben 
Tutor Sontrahtrenden durchaus obligirt, — die Pupilfen aber 
auf der anderen Seite find nicht verhaftet. Dies fiimmt mit 
dem Gang der Stelle überein; fie beginnt mit dem Satz, daß 
bie Einwilligung des Tutors bald nothwendig tft, bald nicht; 
nothwendig zu der Verpflichtung, nicht nothiwendig zum Erwerb; 
diefe Prinzipien werden nun konſequent auf mutuae obliga- 
tiones angewendet und führen zur Aufrechthaltung der einen, 
zur Verwerfung der anderen Obligation. Daß der Vertrag 
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dagegen für beide Theile nichtig ſei, wird nirgends gefagt. 
Die gewöhnliche Auffaffung trägt eben biefen Satz, ben fie zu 
beweifen fucht, ohne jeden ‚Außeren Anhalt hinein und behauptet 
dann bie Worte obligari und non obligari feien zu interpres 
tiven, ber eine Theil fet an ben „nichtigen Bertrag” gebunden, 
ber andere nicht. Unerflärt bleibt dabel aber, warum die In⸗ 
ftitutionen in ausführlicher Darftellung — noch dazu für An= 
fänger — den eigentlihen Satz, daß ber Vertrag für 
beide Theile nichtig ſei, unterdrüdten, Dagegen deſſen angeb⸗ 
liche Modifikation, daß der eine Theil gleichwohl an 
ihn gebunden bleibe, breit ausführen. 

Ebenſowenig wird in ben anderen Stellen ’), welche von 
dem Abſchluß folcher Verträge dur den Pupillen allein han— 
bein, von einer Nichtigkeit bes Vertrags für beide Theile. 
gefprochen. Vielmehr fagt Ulpian libro 32 ad edictum fr. 
13 8. 29. D. de act. emti 19, A im Gegentheil ausdrüdlich, 
daß in foldhem Fall von ber einen Seite der Vertrag beſtehe ?). 

Si quis a pupillo sine tutoris auctoritate emerit, ex 
uno latere constat contractus, nam qui emit, obligatus 
est, pupillum sibi non obligat. 

Und das beftimmt aud) Baulus (libro I. quaestionum 
fr. 7. 8.4. D. de rescindenda vend. 18, 5) tin einer Stelle 
bie zwar durchaus gegen die gemeine Meinung fpricht ?), von 
ber wir aber, um nicht zu weitläuftig zu werden, nur den erften 
Theil herfeßen. — Si pupilli persona interveniat, qui ante 
sine tutoris auctoritate, deinde tutore auctore emit, quam- 


— 





1) Cfr. noch fr. 5. 8. 1. D. de auct. et cons. tut. 26, 8. 
2 Bergl. Brandis Zeitihr. ©. 157. 
3) Bergl. darüber Brandis Zeitichr. S. 164. 
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vis venditor jam ei obligatus fuit, tamen quia pupsllus non 
tenebatur, renovata venditio efhicit, ‘ut invicem ei obligati 
sint u. 1. f. 

Durch den früheren Vertrag war nur der Verkäufer dem Pu— 
pillen obligirt, jet durch den neuen Vertrag entſteht eine Obli- 
gation für beide. — Wir würden e8 in der That nicht ge= 
-wagt haben uns bei fo klaren Ausiprüchen mit jener angeblichen 
relativen Nichtigkeit ded Contrakts der Pupillen aufzuhalten, 
wenn und nicht Die Autorität Pucht a's entgegenftünde und nicht 
ganz neuerdings Arndts feine Auffaffung wieder abdoptirt 
hätte). - | 

Und doch ift es Keine tfolirte Thatfache, daß die Verträge 
ber Pupillen nur von der einen Seite Obligationen erzeugen; 
daſſelbe findet fich noch in anderen Gombinationen. Eins der 
intereffanteften Beiſpiele theilt Baulus mit. 

Paulus libro 33 ad edictum fr. 34 8. 3. D. de contr. 
emt. 48, 1. Item si et venditor et emtor scit furtivum esse 
quod venit, a.neutra parte obligatio contrahitur ; si emtor 
solus scit, non obligabitur venditor, nec tamen ex vendito 
quidquam consequitur, nisi ultro quod convenerit, praes- 
tet; quodsi venditor scit, emtor ignoravit, utrimque obli- 
gatio. contrahitur et ita Pomponius ait. 

Kauf und Verkauf über Sachen, die durch Die Natur oder 


1) Im fpäteren klaſſiſchen Recht erfcheint freilich in ber praftifchen 
Anwendung der Grundfaß, daß nur der Pupill, nicht aber ber Gegner 
Rechte erwirbt, ſehr gemildert; denn (Bangerow I. 8.280) „ba ber 
Pupill naturaliter auf das Ganze verpflichtet ift, fo verfteht es fich won 
felbft, daß der Mitlontrabent bis zur wollen Leiftung von Seiten des 
Unmündigen die exceptio nondum adimpleti contractus- gebrauchen 
fann und Darauf ift au fr. 7 $ 1. D. de rescind. vend. (18, 5) zu 
beziehen.‘ 





— nn — 


das Gefeh dem commercium entzogen find, ebenfo über ſolche, 
bie nach der Sitte nicht in ben Verkehr rechtlicher Leute kommen, 
wie über geftohlene® Gut — find ungültig, wenn beibe Con⸗ 
trahenten jenen Umftand Tannten. — GEs liegen hier Verträge 
vor, welche zu beachten, die Würde bed Rechts durchaus nicht 
geftattet ). Anders verhält es fih, wenn nur ber Käufer 
nicht ber Verkäufer wußte, daß bie gekaufte Sache geftohlen 
war, Hier erwirbt zwar der Käufer fein Recht, weil ber be= 
abfihtigte Kauf einer geftohlenen Sache nichtig iſt — ber 
Verkäufer dagegen kann den Kaufpreis immer noch rechtlich 
fordern, denn das Recht auf feiner Seite tft makellos und ſteht 
ſelbſtſtändig und unberührt daneben. 

Am merkwüͤrdigſten ift die Enticheibung für den Fall, daß 
der Käufer den Diebftahl nicht Fannte, wohl aber ber Ber- 
fäufer. Daß bier der Käufer Anſprüche aus dem Kauf er= 
wirbt, Itegt in ber Natur der Sache *). — Aber auch dem Ver⸗ 
Täufer fol das vollftändige Recht auf den Kaufpreis entftchen, 
man faßt bier nur feine Obligation in's Auge; in dem Ver⸗ 
fprechenlaffen des Ka ufpreiſes lag an und für fich nichts 
Verbotenes, unb auch bie causa, aus ber der Käufer verſprach, 
it nach der Sachlage nicht nichtig. 

1. Wie aber nicht immer die Entſtehung ber beiden 
Obligationen zufammenfält, fo geht, und dies iſt nicht weniger 
wichtig, die Uebernahme der Verpflichtung mit dem Erwerb 
der Berechtigung nicht durchgängig Hand in Hand. Dies wäre 
nothwendig, wenn beide Obligationen eine Einheit bildeten. 

Es verhält fi in der That fo beim Erwerb einer Erb— 


1) Fr. eit. 84 8.1 D. de contr. emt. 18, 1. — 
2) Cfr. fr. 70 D. de contr. emt. $. 5. J. de a. empti 3, 24. fr. 89, 
8.3 D. de evictione 21, 2. 





fehaft. Wenn der Hausvater durch einen Sklaven oder einen 
Sohn der fi in feiner Gewalt befand, Erbe wurde, fo war 
er direkt und unmittelbar auch für die auf der Erbſchaft haf- 
tenden Schulden tenent 7); gerabe deßwegen konnte der Antritt 
auch nicht ohne feine Autortfatton gefchehen. Ganz anders 
geftaltete fi) die Sache, wenn bie Bewaltuntergebenen einen 
zweifeitigen Contrakt abjchloffen; der Vertrag mar ohne Ge⸗ 
nehmigung gültig, die Forderung aus demfelben ging auf den 
Heren über, verpflichtet wurbe er aber direkt nicht; er war aus 
einer folchen Verbindlichkeit wie aus anderen Schulben des 
Sklaven nur burch die prätortichen Klagen bi8 auf den Betrag 
des Pekuliums u. f. f. tenent®). 

IV. Aus der juriſtiſchen Sonderung bes einen Nechtöge- 
ihäfts in zwei gegenfeitige Obligationsverhältnifie erflären ſich 
auch erit die Grundſätze des römiſchen Rechts über den Fort- 
beitanb ber Berechtigung von der einen Seite, falls das ent- 
Iprechende Gegenrecht von der anderen Seite aufgehoben wurde. 

Sp können namentlich die Regeln, welche über die Gefahr 
beim Kaufvertrage aufgeftellt wurden, nur als Conjequenzen 
der Trennung ber Gegenanfprüce betrachtet werden. Wenn 
der verkaufte Gegenftand vor der Tradition unterging, fo tft 
die Erfüllung bed zweifeitigen Geſchäfts im urſprüng— 
lihen Sinne durchaus unmöglich geworden; hätte man das 
Rechtöverhältniß als ein Ganzes betrachtet, fo hätte man alfo 
diefer Unmöglichkeit halber den Käufer wie den Verkäufer 





— 


1) Fr. 6. D. de acq. vel. om. hereditate 29, 2. — 

2) Später hat man ausnahmsweife bei einzelnen Eontraften ge- 
gen bie Klage des Herrn Compenfation mit den vollen Gegenforderun- 
gen zugelaffen fr. 9 pr. D. de compensat., das beftätigt aber nur bas 
Prinzip. 
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als befreit anfchen muͤfſen. Diefe Betrachtungsweife iſt ung 
natürlicher und fie iſt e8 wohl auch, welche folang ben Einblid 
in bie römiſche Theorie, die vom entgegengefehten Standpunkte 
ausgeht, verbunfelte ?). Diefe aber fondert den Kauf und ben 
Verkauf von einander und verpflichtet den Käufer feinem Ver⸗ 
fprechen nachzukommen, wenn er auch vom Verkäufer nichts er⸗ 
hielt). Eben weil diefe Regel nur eine Conſequenz aus ber 
römiſchen Auffaffung der zweiſeitigen Verträge ift, ift fie allge- 
mein anwendbar; bie abweichende Enticheidung bei ber Miethe 
erklaͤrt ſich aus ber Eigenthümlichfeit diefer Obligation, bei wel- 
her. immer ein ratueller Theil des Miethlohns als Aequivalent 
für die Einräumung der Sache während einer entfprechenden be= 
ſtimmten Zeit betrachtet wird und die Sache vor Fälligwerden 
des Lohns zu präftiren ift°). 

Die entgegengefebte Auffaffung wird freilich wieder in der 
neueften Zeit von Friedrich Mommſen *) vertheidigt. Er 
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1) Daber beftimmt das preußifche Landrecht Erſter Theil, elfter 
Titel 8.95: „So lange der Berläufer dem Käufer die Sache noch nicht 
gegeben hat, bleibt bei allen freiwilligen Berfäufen, wenn fie nit in 
Pauſch und Bogen abgefchloffen, ober fonft ein Anderes ausdrüdlich ver⸗ 
abredet worden, Gefahr und Schade dem Berkäufer zur Laft.” Bon ben- 
ſelben Grundſätzen geht Das öfterreichifche Geſetzbuch aus, 8. 1049—1052 
und 8. 1064. Der Code civil art. 1647 verorbnet freilich das Gegentheil, 
aber nur deßwegen, weil nach franzöfiihenm Recht durch den Kauf direkt 
Eigenthum anf den Käufer übergeht; wohl auch bei Mobilien, obgleich Dies 
beftritten ifl. — Dagegen ertlärt fi) das Necht der Reſolutiousklage, 
welches dem Bertäufer zufteht, wenn der Käufer nicht zahlt (art. 1184), 
gerade aus der modernen Auffaffung von der Einheit der Obligation. 

2) Fr.5 8.2 D. de resc. vendit 18, 5. fr. 8 pr. D. de periculo 18, 6, 
fr. 14 fr. 15. D. de jure dot. 23, 3 u. ſ. f. Vrgl. Wächter, Wer hat 
bei Obligationen die Gefahr zu tragen? Archiv Bb. 15 bei. S. 188. u. 
flgnde. Friedrich Mommfen, Unmöglichkeit der Leiftung in ihrem 
Einfluß auf obligatorifche Verhältniffe 1853 S. 346 u. flgnde. 

3) Puchta, Pandekten $. 302. not. £ Bangerow II ©. 217. 

4) Mommſen ©. 348. 
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ſieht ein, daß die Regel über den Uebergang der Gefahr auf 
den Käufer in Widerſpruch mit dem Dogma ſtehe, daß Gegen⸗ 
anſprüche aus einem Vertrage nur eine Obligation bildeten; 
ſtatt aber eben darum dieſe Abſtraktion zu verwerfen, die ſich doch 
nur dann rechtfertigen ließe, wenn ſie mit den einzelnen 
Entſcheidungen der Quellen übereinſtimmte, erklaͤrt er umgekehrt 
unſere Regel für eine Singularität, und will ſie aus einer 
„Fiktion der Erfüllung“ herleiten. Er behauptet, weil beim 
Kauf regelmäßig ſofortige Erfüllung zu leiſten ſei, babe man, 
falls die Erfüllung nicht fogleich erfolgte, dies als etwas Zu⸗ 
 fülliges-betrachtet, und angenommen, es treten in Anfehung bes 
periculum und commodum biefelben Grundfäge ein, wie wenn 
die Obligatton ſogleich erfüllt wäre, 


Wir könnten aber nur dann glaublich finden, daß unfere 
Regel eine Singularität und nicht allen zweifeitigen Verträgen 
gemeinjam fet, wenn fie aus der befonderen Natur des 
Kaufvertrags gerechtfertigt werden Tünnte; das hat Mommfen 
nicht gethan und konnte es nicht thunz wir könnten Die Annahme 
einer „Fiktion“ höchſtens dann zulaflen, wenn ung Grund und 
Zweck der Fiktion Har gemacht würde; was Mommfen zu 
diefem Behuf anführt, ift aber nicht dazu dienlih. Aus dem 
Sat, daß der Verkäufer fofort beim Kauf zu leiften habe, 
während dies bei anderen Obligationen nicht der Fall fet, könnte 
man höchftens die Sonfequenz ziehen, daß der Käufer nur um 
fo eher von ber Verbindlichkeit zur Leiftung befreit werde, 
falls der Verkäufer nicht fofort lieferte und die Erfüllung 
fpäter unmöglich wurde; wie man aber durch jenen Satz dazu 
bewogen fein fol dem Käufer, im alle der Verkäufer 
ſpäter nicht liefern konnte, eine Leiſtung aufzulegen, die er nach 
gemeinem Recht nicht zu machen haͤtte, iſt unbegreiflich. Dieſer 
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neue Erklärungsverſuch tft demnach völlig mißlungen und be- 
weiſt nur aufs neue, daß ung die Grundſätze des römifchen 
Obligatjonsrechts immer unverftändlich bleiben, fo lange wir 
jene Anſicht von der Einheit der mehreren Obligationen aug 
einem Geſchäft nicht aufgeben. 

Aber auch durch den Willen ber Partheien konnte ohne 
Anftand das eine der wechjelfeitigen Obligationsverhältniffe auf: 
gehoben werben, ohne daß bieß auf das Fortbeftehen des an= 
beren von Einfluß war. Beſonders beim Miethvertrage wird 
und dies öfter und mit Nachdrud hervorgehoben, nicht etwa 
deßwegen ‚weil hier etwas Befonderes galt, fondern weil bei ber 
Miethe, wie wir ſchon bemerften, ber Breis und bie Präftation 
in einem befonders engen Verhältniß fiehen, fo daß bie Sache 
gerade hier zweifelhaft fcheinen konnte. 

Fr. 56 D. de pactis 2, 4% Julianus. Si convenerit, ne 
dominus a colono quid peteret et justa causa conven- 
tionis fuit, nihilominus colonus a domino petere potest ?). 


Dagegen findet fih allerdings in den Quellen auch ber 
Sab*) ausgefprochen, daß durch eine Acceptilation über bie 
Forderung bed einen Theils aus einem zweiſeitigen Geſchäft 
beide Bartheten befreit würden und darauf beruft man ſich 
nicht felten um nachzuweiſen, daß die Römer nur eine Obli— 
gation aus dem Gefchäft angenommen hätten), Allein dies 
wäre nur dann beweiskräftig, wenn die römiſchen Suriften jenen 
Sat wirklich als eine Conſequenz aus dev Natur zweifeitiger 


1) Bergl. fr. 24 8.5 D. locati 19, 2. — fr. 16. fr. 19 D. de libe- 
rat. legata 34, 3. — 

2) Fr.23 D. de acceptilatione 46, 4, — 

3) 3. B. Mommſern loc, eit. ©. 348, Anm. 16. 
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Vertrage betrachtet hätten. Dem iſt aber nicht fo; er beruht 
vielmehr wie und Julian?) ausbrüdlich bezeugt, auf der aus: 
dem Leben genommenen Bräfumtion, baß beibe Theile im 
folchem Fall wechjelfeitig über den Nachlaß übereingelommen 
ſeien, immer vorbehaltlich des Beweiſes der Gegenabficht; 
daher läßt ſich daraus zur Unterſtützung jener Anſicht von der 
Einheit der Obligationen durchaus nichts abnehmen. 
Ebenſowenig läßt ſich etwas daraus gegen bie Selbitftän- 
digkeit der beiderſeitigen Obligationen argumentiren, daß in 
ſpeziellen Fällen aus beſonderen Gründen zuweilen ausnahms- 
weife der Untergang ber einen Obligation den der anderen nach 
fich zieht. So fol in dem erorbitanten Fall, wo dem Käufer 
durch ein Wilfführgefeb (novae tabulae) Erlaß des Kaufpret= 
fe8 bewilligt war, der Verkäufer nicht zur Erfüllung bes Kaufs 
gezwungen werben ?), Da fprachen zu gewaltige Gründe eines 
höheren Rechts gegen die gemeine Regel, wonach der Verkäufer 
ex fide bona verpflichtet ift, feine Verbindlichkeit zu erfüllen. 
V. Den konkreteſten Beweis, baß die Römer gegenfeitige 
Dbligationen aus einem Mechtsgefchäft von Anfang an im 
Ganzen und Großen als zwei felbitftändige Rechtsindividuen 
betrachtet haben, gibt uns aber die Klagformel, in welcher fich 


1) Fr,5 pr. D. de rescindenda venditione 16, 5. Julianus. Cum 
emptor venditori vel emptori venditor acceptum faciat, voluntas 
utriusque ostenditur id agentis, ut a negotio discedatur, ac si conve- 
nisset, ut neuter ab altero quidgquam peteret, sed — ut evidentius 
apparet — acceptilatio in hac causa non sua natura sed potestate 
conventionig valet. 

2) Fr. 50 D. de act. emti vend. 19, 1. Labeo libro IV. Poste- 
riorum. Bona fides non patitur, ut quum emtor alicujus legis bene- 
ficio pecuniam rei venditae debere desiisset, antequam res ei trada- 
tur venditor tradere compelleretur, et re sua careret; u. |. w. Brol. 
Cujacius obs. XI, 40. Bangerow I, 8.139. 
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ja die Rechtsauffaſſung am treueſten und unmittelbarſten ſpiegelt. 
Sie wies den Richter nicht an, das Rechtsverhältniß zwiſchen 
den Partheien zu unterſuchen und abzuwägen, was ſie ſich ein⸗ 
ander gegenſeitig ſchuldeten; ſie handelte ausſchließlich von der 
Schuld des einen Theils. Schon Cicero de off. II, 46 
theilt ung mit, daß der Kläger die intentio der Kaufflage faßte, 
quidquid „sibi“ dare facere oporteret ex fide bona; 
®ajus (IV, 43) belehrt uns, daß bie Formel des Agerius 
lautete: quidquid ob eam rem „Numerium Negidium‘“ 
„Aulo Agerio“ dare facere oportet; fie war alſo nicht etwa 
regelmäßig concipirt, quidquid alterum alteri d. f. o. 

Die Worte felbft befagen es alfo, daß jede Parthei unab- 
hängig von ber andern ihren Anſpruch verfolgen Tann. Und 
Darum find auch für beide befondere Rechtsmittel proponirt, 
feien e8 eigene Gontraftöflagen oder actiones contrariae. 

Liebe") freilich behauptet, die gewöhnliche Vorftellung, als 
entftünden aus einem zmeifeitigen Geſchäfte zwei Klagen, ſei 
eine irrige; denn da das eine Gefchäft felbft den Gegenftand 
des Judiciums bilde, fo könnten nicht zwei verfchiedene actio- 
nes angenommen werden, das führe fchon zu einem Auseinan= 
derreißen, zu einer Störung der Einheit; es habe alfo nament- 
lich für den Kauf nur ein Judicium beftanden. Allein auch 
dieſe Behauptung ift offenbar unrichtig ?). Se fonfequenter aber 
diefe Irrthümer aus der aufgeftellten Prämiffe fließen, um fo 
mehr find wir berechtigt, dieſelbe, als dem römischen Syſtem 
fremd, zu verwerfen. | 


m 





1) Stipulation ©. 251. 


2) Vergl. flatt vieler Stellen das oben S. 71 abgebrudte pr. J. de 
auct. tut. 1, 21. 


Daran kann uns auch bie Eriftenz der ſ. g. exceptio non 
adimpleti contractus nicht irre machen. Es iſt gar nicht zu 
bezweifeln, daß fie nach römiſchem Rechte eine wahre exceptio 
war). Fa es erſchien fogar als räthlich, daß fie der Formel 
ber Kaufklage befonders eingefügt werbe, falls ſich ber Beklagte 
vor dem Richter auf die Nichtleiftung bed Gegners berufen 
wollte; die Formel, die ung Gajus (IV, 426) von dieſer 
Exception mittheilt, — si ei res, quam emeret, tradita 
esset; — wurbe offenbar der Kaufklage jelbft opponirt *); An⸗ 
toninus (c.5 C. de evict. 8, 45) referibirt ausdrüdlich, daß 
eine Gegenleiftung durch Retention des Raufpreifes dann erzwun- 
gen werden Tonne, wenn der Kaufklage eine exceptio zuge= 
fügt fet, si adversus venditorem ex vendito actione pretium 
petentem doli exceptionem opposueris. 

Die Anweifung, eine exceptio vorzufchügen, beweift aber ? 
auf das beftimmtefte, daß man die Forderung eines Seben u 
der beiden Contrahenten an und für ſich noch vor der Erfüllung 
von feiner Seite als nach „bona fides‘“ erigibel und Flagbar 


1) Widerfprohen wird bem freilich wieder von Mommfen loc. 
cit. Nachtrag S. 420 — und es ift befannt, wie zahlreich in den vori- 
gen Jahrzehnten Abhandlungen erihienen, welche die Vertheibigung der 
entgegengefetten Behauptung zum Gegenfland haben. Vergl. darliber 
Puchta, Pand. $. 232, not. e. Borl. ibidem. Wie die Sache nad 
der modernen Anfhauung zu conftruiren wäre, ift eine Frage, auf bie 
wir hier nicht eingehen können. 

2) Die Formel der Exception in fr. 25. D. act. emti 19, 1. Bi ea 
pecunia q. d.a. non pro ea re petitur quae venit, neque tradita est, 
bezog fich offenbar auf eine angeftellte a. certae pecuniae; ebenfo gewiß 
ift es aber auch, daß fih die von Gajus angeführte Erception, welche 
ihre Borausfegung aus ber demonstratio der actio venditi nimmt,. 
auf dieſe bezog, und nicht wien. A. Puchta (Inſt. IL 8.170 n. t.) be- 
bauptet auf eine condictio; cfr. Die exc, doli in fr. 42 D. 19, 1. ©. 85 
Aum. 

Dernburg, Compenſation. 6 
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anfahz es hätte ſonſt keiner Exception, ſondern nur einer Rüge 
des Beklagten in judicio bedurft, um fie zurückzuweiſen; fie 
beweiſt ferner ebenfo ſtringent, daß unſer Rechtsſatz erſt fpäter 
in die Theorie der bonae fidei judicia hineingetragen wurde, 
ſich aber mit nichten unmittelbar aus deren Grundprinzip ent⸗ 
wiefelte. 

Dabei mag folgender Gedanke geleitet haben. Wenn es 
auch feftftand, Daß bona fides Jedem ber beiden Theile ge- 
finttete, feine Forderung getrennt zu verfolgen, jo war es 
doch beim Kauf natürliche Regel, daß beide Forderungen, bie 
gleich unbedingt und unbetagt waren, bie einem Akt ihre Ent- 
ftehung verdantten, Zug um Zug erfüllt wurden; Daher mußte 
e8 auffallend erfcheinen, wenn der eine Contrahent — ohne 
daß Eredit gegeben war, auf Erfüllung befand und ſich doch 
ber Gegenleiftung,, die der Beklagte forderte, weigerte; es 
mußte der natürliche Berbacht entftehen, daß der Kläger nur 
ben Bortheil aus dem Sontraft wegnehmen, fi) dagegen feiner 
Verbindlichkeit entziehen wolle; biefer Gefährdung des Beklagten 
glaubte man um fo mehr entgegentreten zu müflen, als fpäter eine 
Refolutionsklage wegen Nichterfüllung von der Gegenfelte — 
ohne lex commissoria — nicht vorhanden war. | 

Und da beftand dann wieder der natürliche Schub für 
ben Beklagten, daß man ihm geftattete, feine Leiflung zurüd- 
zubalten, bis er der Leiftung bed Gegners verfichert warz er 
erhielt das Recht, diefelbe des Gegenvertrags wegen „jure 
pignoris‘ ?) zu retiniren, obgleich nicht geläugnet werden konnte, 
daß er zum dare facere ex fido bona zunächft aus feinem 
Bertrage verpflichtet wäre. 


1) Fr. 31 8. 8 D, de aedilit. ed. 21 ‚1: pignoris loco retinet. 
fr. 13 8.8 u. 9 D. act. emti 19, 1.— fr. 14 8.1 D. de furtis 47, %. 
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Wir haben e8 alfo bei dieſem Nechtsmittel mit einer Reac⸗ 
tion des Lebens gegen bie zu fchroffe Sonderung ber gegenfei« 
tigen Obligationsverhältniffe zu thun, nicht mit einer Gonfe- 
quenz aus deren juriftifcher Einheit. 


6. 9. 

Entwiclung der Eompenfation bei honse Kdei 

eontractus, 

Mir haben bisher nachgetviefen, daß die Römer im bonae 
fidei negotium zwei Gefchäfte fahen und daß ihnen daher Be- 
rückfichtigung von Gegenforderungen im Prozeß und Zuläffigfeit 
der Compenſation nicht mit innerer Nothwendigkeit aus beffen 
Weſen folgte; wir glauben aber noch weiter gehen zu Können 
und annehmen zu dürfen, daß bei bonae fidei judiciis In einer 
früheren Zeit Statthaftigkeit der Gompenfation wirklich gar 
nicht anerkannt war. . 

Es fcheint ung nicht glaublich, und dem Charafter der ein- 
zelnen Züge, welche uns von der Rechtsbildung ber bonae 
fidei negotia überliefert find, nicht angemeffen, daß man das 
dare facere oportere ex fide bona des Beklagten von An- 
fang an durch ein Abwägen aller äußeren und inneren Umftände 
normirt habe!). Man begnügte fih vielmehr anfänglich mit einer 
einfachen Durchichnittöregel; man nahm an, bie bona fides 
fordere, daß der Beklagte fein gegebenes Berfprechen halte, das 
begonnene Geſchäft ausführe, mit einem Wort gerade die über- 
nommene Berpflihtung erfülle. Nur dadurch unterfchteden 
ſich alfo die bonae fidei urfprünglich von den str. juris Jud., 
daß dort auf das einmal geſprochene Wort, Bier anf ben 


1) Diefer Auffaflung: Keller, vöm. Civilprozeß ©. 71. 
6* 
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erklaͤren Willen?) geſehen wurbe. In dieſem Stadium ber 
Entwicklung war Compenſation nicht zuläffig. 


Dabei ift man aber nicht ſtehen geblieben; es zeigten ſich 
Fälle, in denen jene Regel ber bona fides, jenes jus perpe 
tuum (wie es Paulus fr. 42 de act. emti 49, A nennt) 
nicht ausreichte, man fuchte feine Eden und Härten abzufchletfen ; 
“andere Umftände drängten fi) in den Bereich der vichterlichen 
Sognition. Man erweiterte zunächft die Verpflichtung des 
Beklagten, man begnügte fich nicht mit der Erfüllung beffen, 
was er ausdrücklich oder ftillfehweigend verſprochen hatte, 
fondern forderte noch gar Manches von ihm, was ihm als 
honnettem Manne obzuliegen ſchien; fo beftimmte ſchon ber Vater 
des jüngeren Cato, daß ber Verkäufer für die geheim gehalte- 
nen Mängel der verkauften Sache einftehen müfle, fo nahm 
man fpäter das adilitiiche Edikt auf, wodurch er felbft für Die 
nicht gefannten Fehler verhaftet wurde u. ſ. f.?) Man ging noch 
“weiter, man entband den Bellagten vom Halten feines Ver— 
Iprechens, wenn es dem Rechtögefühl widerſprach, ihn zur Er— 
fülung zu zwingen. Die Spite dieſer Entwicklung bezeichnet 
die Zuläffigkeit der Refolution wegen Läſio enormis. — Freilich 
fonnte fich jede Neuerung nur allmählig unter dem Kampfe der 
Partheien und Juriſten Bahn brechen, und es bedurfte in ber 
That römifcher Vorficht, Confequenz und juriftifcher Begabung, 
um auf folhem Wege das Richtige zu treffen, ohne fich in's 


. 1) Cfr fr. 23 De divers. reg. juris — hoc servabitur quod 
initio convenit: legem enim contractus dedit: der Zufaß, den Ulpian 
macht, ift ſchon fpäteren Urfprungs: excepto eo, quod „Celsus‘“ putat 
non valere, si convenerit ne dolus praestetur. — Fr. 11 $. 1 De act. 
emti 19, 1 u. ſ. f. 


2) Bergl. Cie, de off. III. cap. 16. 65 u. 66. — 
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Ungemeſſene zu verlieren. Dennoch bilbete ſich auf dieſe Weiſe 
nach und nach jene Fülle von Rechtsregeln, die in den Schriften 
der klaſſiſchen Juriſten niedergelegt ſind, wodurch mehr und mehr 
allen Anforderungen freier Billigkelt bei jud. ex fide bona 
‚Rechnung getragen wurde I. — Zu den Rechtsfähen, welche ſich 
bei diefem allgemeinen Mebergange von ber einen Theorie zur 


1) Dieje Behauptungen find freilid Abftraftionen, die ihre voll 
ſtändige Rechtfertigung nur in der Gefammtgefchichte des römischen Obli- 
gationenrechts finden könnten; doch mag zur Begründung und Beran- 
ſchaulichung bier eines der interefjanteften Beifpiele der angebeuteten Ent- 
wicklung ftehen, in welchem von einer eigenthümlichen Compenfation eines 
„Vortheils“ mit einem „erlittenen Schaden‘ bie Rede if. Paulus 
libro 2 quaestionum fr. 42 D. de act. emti vend. 19, 1. Si duorum 
fundorum venditor separatim de modo cujusque pronuncisaverit et 
ita utrumque uno pretio tradiderit et alteri aliquid desit, quamvis 
in altero exsuperet, forte si dixit unum centum jugera, alterum du- 
centa habere, non proderit ei, si in altero ducenta decem inveniun- 
tur, si in altero decem desint et de his ita apud Labeonem relatum 
est. Labeo ift noch der Anficht, Daß der Verkäufer fih dem Käufer 
gegenüber, welcher Entihädigung für das Weniger forderte, auf das 
beim anderen Grundſtück geleiftete Mehr nicht berufen könne; Die bona 
" fides verpflichtet ihn zum Halten feines Verfprechens, die actio ex emto 
nöthigt ihm zur Entfhäbigung, andere Momente kommen nicht in Be— 
tracht. Eine andere Auffaffung bat Paulus; er fühlt, daß den Ber- 
fänfer auf alle Fälle geholfen werden muß. — Sed „an exceptio doli 
mali‘ venditori profuturs sit, potest dubitari; utique si exiguus mo- 
dus silvae desit et plus in vineis habeat, quam repromissum est, 
an non facit „dolo‘‘ qui „jure perpetuo“ utitur? nec enim hic quod 
amplius in modo invenitur, quam alioquin dictum est, ad compen- 
dium venditoris sed ad emtoris pertinet et tunc tenetur venditor, quum 
minor modus inveniatur. Paulus wirft zuerft die Frage auf, ob fi 
der Berläufer troß bes jus perpetuum ber bona fides nicht einer ex- 
ceptio doli bedienen könne, da allerdings der ftrengen Regel nad" das 
gefundene Mehr nur zum BVortheil des Käufers fei und ber: Verkäu⸗ 
fer doch für das Weniger einftehen müſſe. Allein dies genügt ihm nicht, er 
gebt noch weiter. Videamus tamen ne nulla querela sit emptofis in 
eodem fundo, si ‚plus inveniat in vinea quam in prato* Im Banzen 
genommen kann ſich doch der Käufer in Teiner Weife beſchweren und ein 
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anderen feſtſtellten, gehört auch die Anerkennung der Com⸗ 
penfatton. Ihre Zulaſſung iſt alſo keine einzelne und iſolirte 
Erſchelnung, ſondern ein Glied einer großen Kette; aber freilich 
hatte fie mit ganz eigenthämlichen ‚Schwierigkeiten zu Kämpfen. 

Wenn der Kläger aus einem zweiſeitigen Geſchäfte Aner- 
kennung feines Anſpruchs und Gondemnation verlangte, der 
Beklagte aber feine Gegenforderung: aus bemfelben Gefchäfte 
gegenüberftellte, Beweiſe für biefelbe beibrachte, Abrechnung 
und Ausgleichung der beiberfeitigen Rechte forderte, fo war das 
allerdings ein vernünftiges und nicht unbilliges Verlangen, das 
in bem Gebrauch des Verkehrs, in ber Abrechnung durch Parthei⸗ 
eonvention, die immer häufiger wurbe, theilweile feine Recht- 
fertigung fand. Dennoch mußte es aber nach der Anfchauungs- 
weile der Römer, nach ber konkreten Zaflung der Formel, ſehr 
fraglich erfcheinen, ob der Richter in biefer Sache eingreifen 
Tonne und ob diefelbe nicht in der That ausfchließlich der Ver— 
ftändigung unter den Partheien zu überlaſſen jet. — Es war 
ihm aufgegeben zu prüfen, was recht jet — oportet — bag Nu— 


ansgebildeteres Billigleitsgefühl fpricht Dafür ihn won ber a. emti freizu- 
fpredhen, ihn überhaupt nicht mehr ex fide bona haften zu laſſen. Bi- 
milis quaestio in eo esse potest — si quis duos statuliberos uno 
pretio vendat et dicat unum decem dare jussum, qui quindecim dare 
debebat, nam et hic tenebitur ex emto actione, quamvis emtor a duo- 
bus viginti accepturus sit. Der Berläufer hatte verfprochen, Daß Jeder 
von zwei statuliberi 10 gebe, der eine gibt nur 5, ber andere 15; nad) 
ber Regel ber bona fides iſt er zur Entihäbigung wegen des Weniger- 
liefernden mit der actio emti gezwungen. Banlus aber faht die Sache 
freier anf und entſcheidet. Sed rectius est, in omnibus suprascriptis 
casibus "Iucruft cum damno compensari et si quid (noch außerbem) 
deest emtori sivo pro modo sive pro qualitate loci, hoc ei resarciri. 
Bir jehen bier fo. recht, wie man urfprünglich auch im bonae fidei jud. 
nur aff Das Achtete, was gerabe in ber Obligation lag und erſt fpäter 
andere Umſtände beriidfichtigte. 
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merius Regidius dem Aulus Agerius leiſte. — Diefe 
Verbindlichkeit hatte freilich ihre Grenze, wie ihre Quelle in 
der fides bona. — Wenn aber auch das Berlangen ber Ab: 
rechnung von Seiten bed Beklagten nicht unbillig ſchien, — fo 
war doch davon noch weit bis zur Annahme, daß der Beklagte 
nach Treue und Glauben um fo viel weniger ſchuldig fei (dare 
facere oportet), als feine Gegenforderung betrug und nichts 
minderes als dies mußte ber Richter auf Eid und Gewiſſen 
nehmen, | 

Darin lag aber nicht einmal bie Hauptichwierigfeit. Der 
Richter war von ben Partheien zur Gnticheibung des einen 
Rechtöftreits gewählt, für die eine Sache hatte ihm der Brätor 
die Macht zu abfolviren und zu conbemniren gegeben. Darüber 
griff er Hinaus, wenn er nun auf einfeitigen Antrag bes 
Beklagten eine Gegenforderung feiner Cognition unter= 
warf und fie zur Sompenfation benutzte. Die Wiedereinkla— 
gung ber vom Kläger eingeflagten Forderung tft nach bem Aus- 
fpruch ber Sentenz für immer unmöglich geworben; der Beklagte 
aber Eonnte die Forderung, auf die er fich berufen hatte, die 
ihm der Richter abgefchägt und abgezugen hatte, noch einmal 
durch Klaganftellung zur Enticheidung bringen, ohne eine ex- 
ceptio rei judicatae fürchten zu müflen; denn der Richter war 
durch Feine Formel zum Judicat über diefelbe beauftragt worden. 
Und dartn Tag noch nicht einmal immer eine entichiebene ſubjek⸗ 
tive mala fides Man denke, der Beklagte fand feine Forderung 
zu niedrig tarirt, in zu geringem Betrage abgezogen, ei hielt 
fich dadurch für beſchwert und verlangte jeht noch Herausgabe 
eines Ueberſchuſſes. 

Die Praxis Hat beide Hinderniffe überwunden und zwar 
dadurch, daß fich eben immer allgemeiner die Meberzeugung feft= 
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Der Charakter, bie Grundlage des b. f. judicium fand 
alfo noch zu Gicero’s Zeit in Frage; daher war. auch noch 
die Zuläffigfeit der Sompenfation mit Gegenforberungen bes 
Beklagten zweifelhaft. Aber ſchon Q. Scävola, ber Lehrer 
Gicero’s, war dafür, bie Vollmacht bes Richters im b. f. 
judicio im weiteften Sinne aufzufaflen (summam vim esse 
dicebat), bie bona fides fo frei als möglich zu interpretiven, 
alles Malhonmette dadurch auszufchließen (manare latissime). 
Und deßhalb hielt er es auch für den Beruf eines Richters, 
ber feine Aufgabe würdig erfafle, den Forderungen beiber Par- 
theien Rechnung zu tragen. Um fo mehr, ba e8 fich hier nur 
um Bermeidung eines Umwegs handle, indem fchon contraria 
Judicia aufgeftellt waren und die Gegenforberungen des Be- 
Hagten fchügten. 

Seitdem wurbe biefe Auffaflung bes Richterberufd immer 
allgemeiner; fo hat fih Labeo bei der Mandatsklage für Zu= 
lafjung der Abrechnung ausgeiprochen, obgleich beim Mandat 
die Sache ihre Bedenken bat und es für anftändiger gelten muß, 
wenn der Mandatar das für den Mandanten Eingenommene 
herausgibt, als wenn er feine Auslagen barauf abzieht. Da= 
von berichtet Ulpian: 

lipro 34 ad edictum. fr. 40 8.9 D. mandati 47, 4 Idem 
Labeo ait, et verum est, reputationes yuoque hoc judicium 
admittere; et sicuti fructus cogitur restiluere, is qui pro- 
curat, ita sumtum quem in fructus percipiendos fecit, 
deducere eum oportet. 

Doc tft merfwürdig, Daß fih der alte Labeo noch viel 
unbeftimmter ausbrücte, als Ulpian, ber feine Gloſſen zufügt. 
Ulpian findet den Richter bereits verpflichtet, auf Abrech- 
nung einzugehen (deducere oportet). Compenſation ift ein 
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Hecht des Beklagten geworden. Labeo beſchraͤnkte ſich auf bie 
Bemerkung, baf nach ber Natur ber Mandatsklage Abrechnung 
möglich und zuläffig ſei (rep. admittere) ; von einer Rechts⸗ 
pflicht des Richters, biefelbe anzuwenden, iſt nicht bie Rebe. 
Es mußte immer noch, ſo lange die Compenſation 
nicht allgemein anerkannt war, von der Perſoͤnlichkeit (Cic. 
magni esse judicis), bem fubjektiven Befinden bed Richters 
abhängen, ob er ben Beklagten mit feiner Forderung hören 
wollte; feine Geneigtheit beftimmte ſich einestheild nach feiner 
Auffaffung der Rechtstheorte, auderentheils nach ber Befonberheit 
bes individuellen Falles, Erweisbarkeit des Gegenanſpruchs u. ſ. f. 


Wie nun aber die Anwendung der Compenfation Immer 
häufiger wurde, ftellte fich die Anficht mehr und mehr feit, daß 
der Richter verpflichtet jet, dem Verlangen ber Abrechnung . 
mit Gegenforderungen ex eadem causa zu entfprechen. 


In dieſes Stadium war die Sache bereitd zu Gajus Zei- 
ten getreten; er konnte fchon von einem jus pensationis ?) 
fprechen. In feinen Inftitutionen verfchweigt er zwar feine theo- 
retifchen Bedenken nicht. Er meint, in den Worten ber Formel 
läge eigentlich feine Autorifation zur Gompenfation der Gegen- 
forderungen, an und für fich habe der Richter alfo die Flägerifche 
Forderung für voll zuzufprechen. Allein die Volksanficht finde 
das einmal unbillig und da Billigkeit dem Charakter ber 
bonae fidei judicia entfpredhe, fo halte man den Richter 
zur Compenfation für befugt. Ganz entziffert ift die Handſchrift 
von Gajus an diefer Stelle zwar noch nicht, doch kann über 
den wefentlihen Sinn fein Zweifel fein; wir folgen ber Lesart 


I) Fr. 18 8.4 D. commodati 13, 7. 
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von Heffter ), welche ſich ben erhaltenen Zügen noch am 
engften amfchlteßt und Teinen frembartigen und flörenden Ges 
danken hereinträgt. 
Gaij. IV, 68. Tamen judici nullo (modo est injunctum) 
compensationis rationem habere (neque enim) formulae 
verbis praecipitur, sed quia id bonae fidei jadicio con- 
veniens videtur , ideo officio ejus contineri creditur. 
Unverfennbar Liegt hier eine leife Mißbilligung ausgefprochen ; 


1) Blume „tand im Coder nullum em.... i nutum, woraus 
Heffter nullo m & injunetum beranslas, dann nper... m, woraus 
Deffterneque enim bildete. Gaji comm. IV, Berlin 1897. e. 2. — 
Lahmann wollte jo ergänzen: 

Tamen judici nullam etiam interdum Compensationis rationem 
habere licet, neque enim formulae verbis praecipitur. 

Dies ift leinenfalls richtig. Gajns bat bereits im $. 61 feftgeftellt, 
daß der Richter im bonae fidei jud. allgemein auf Compenfation Rüd- 
fit zu nehmen habe. Nah kurzem Zwiſchenſatze (8. 62) will er nım im 
8. 63 rechtfertigen, woher bem Richter ſolche Macht käme. Es wäre 
ſchon überflüffig, wenn er bier noch einmal ben Satz aufftellte, daß Com⸗ 
penjation überhaupt bei bonae fidei jud. platgreiflich fei, es wäre aber 
außerdem unrichtig, wenn er ihn jetzt beſchränkt und behauptet hätte, Die 
Compenfation trete nur zuweilen ein, da zu Gajus Zeit der Richter 
zu ihrer Anwendung regelmäßig verpflichtet war. 

Scheurl, krit. Bemerk. zu Gajus Beitr. S. 271 hat vorgeſchla⸗ 
gen zu Iefen: tamen judici nullam licere videtur compensationis ratio- 
nem habere, nisi ipsis ei verbis formulae praecipitur. Gajus ſpräche 
demnach zuwörberft ben allgemeinen Grundſatz aus, daß der Richter zur 
Compenfation nur berechtigt fei, wenn fie ibm durch die Worte ber 
Sormel geftattet fei und gäbe dann davon eine Ausnahme Sollte 
biefer Grundjat heißen: der Richter müſſe durch die Formel implicite 
Vollmacht zur Compenſation erhalten, fo verftanb er fih zu fehr nad 
römifher Anſchauung von felbft, als daß er breit als Prinzip her⸗ 
vorzubeben war. Sollte er heißen, es müſſe dem Richter flets aus- 
drückliche Vollmacht zur Compenfation gegeben werben, fo wäre er 
nit richtig. Diefe Conjektur ift aber auch dem Sprachgebrauche des 
Gaius nicht angemeffen; jedenfalls ſtimmt fie — das ift Doch am Ende 
entſcheidend, nicht im geringften zu ben Zügen ber Handſchrift. 
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der Richter Hat fich angemaßt, über etwas zu ſprechen, was 
ihm zumächft durch die Worte der Formel nicht aufgegeben war 
und zwar weder erplicite noch implicite. Indeſſen mas auch bie 
Anftände des gelehrten Zuriften waren, ein wichtiger Fortſchritt 
war gemacht, die Billigkeit der Abrechnung anerkannt, die Brauch⸗ 
barkeit des roͤmiſchen Obligationenrechts unendlich gefteigert. 

Mährend fich jo das Recht bes Beklagten, feine Gegen- 
forderungen aus bemfelben Sefchäfte zur Gompenfation mit ben® 
Hägerifchen orberungen zu bringen, nach und nad fefl- 
ftellte,, gelangte auch die concurrivende Befugniß, bie Leiftung 
aus der Forderung unter beftimmten Umftänden bis zur Erfül- 
Iung der Gegenforberungen zu retiniret, wenn auch in be= 
ſchränkterem Umfange, allmählig zur Anerkennung. 

Schon Servius Sulpicius hat dies Rechtsmittel ge= 
kannt, um ein Berhältniß zu orbnen, bas durch Klage ſchwer zu 
veguliren war; der Magifter navis kann und muß bie beim 
Seefturme geretteten Waaren der actio ex locato gegenüber 
zurüdhbalten, bis die Eigenthümer der ausgeworfenen Waaren, 
denen nach den Grundſätzen ber lex Rhodia de jactu ber 
Schaden pro rata erſetzt werben fol, entihädigt find )). 
Eine directe Klage der Beitragsberechtigten gegen den Beitrags- 
pflichtigen Tieß das römiſche Hecht nicht zu. — Dann bat 
man auch fonft die Retention einer Sache häufig zugelaffen, 
um bie Erfüllung von Entſchädigungsanſprüchen ˖zu erzwingen ; 
jo beim Commodat, dem Depofitum, Che eine actio contra- 
ria bei diefen Gefchäften aufgeftellt war, was erft in verhält- 
nißmäßig fpäter Zeit geichah*), bildete fie das natürlichite 


1) Fr. 2 pr. D. de lege Rhodia de jaotu 14, 2. 
2) Selbft die a. directa hat Cicero wahrſcheinlich noch nicht gefannt, 
Cic. de off, III, c. 17; vergl. au) Gans, Obligationenredht S. 109 flgnde. 
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Mittel zur Realifirung der Gegenanfprüce des Commodatars 
und Depofitard. Zu Julian's Zeit bat man bem Rechts- 
mittel bereits durch Unterordnung unter die Theorie des pignus 
eine feftere Geftalt gegeben ). Auch die f. g. exc. non adimpleti 
contractus, das Recht von Käufer und Verkäufer, ihre Lei— 
ftungen bis zur Erfüllung der Gegenleiſtang zu retiniren, war 
damals ſchon anerkannt. 


Daß Compenſation und Retention zwei Mittel in der Hand 
des Beklagten bilden, bie im Ganzen ihren Vorausſetz un⸗ 
gen nach verwandt, ihrem Zwecke nach verfchieden find, iſt 
Har. Die Sompenfatton fol zur Entkräftung und Auf= 
hebung der beiderfeitigen Forderungen führen, bie Effek⸗ 
tivleiftung unnöthig machen. Die Retention foll gerade bie 
effektive Erfüllung der Gegenforderungen bes Beklagten fihern; 
fie ſiſtirt deßhalb nur einftweilen die Erfüllung ber For- 
derung. Wie ſich das aber im Einzelnen geftaltete, wann das 
eine, wann das andere Rechtsmittel zu wählen ift, wie dem Be= 
klagten bald das eine, bald das andere vortheilhafter fein Tann, 
fönnen wir, wenn wir anders nicht in Wiederholungen ver— 
fallen wollen, erft an dem Orte ausführen, wo wir von ber 
. inneren Geftaltung der Sompenfation befonders handeln. Dort 
werden wir überhaupt erſt darftellen können, was von ber 
Theorie der Compenfation bei bonae fidei judiciis, den Er— 
fordernifien der Liquidität, Gleichartigkeit der Spezies u. ſ. f. im 
einzelnen zu fagen ift. 


1) Cr. fr. 59 de de furtis 47, 2. Julianus libro3 ex Minicio, 
und noch fr. 15 D. eod.; entfernt fr. 20 de D. acq. vel. am. poss. 41, 2. 
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8. 10. 
Eompenfation bei anderen freien Klagen. 


Nachdem die Sompenfation einmal in bonae fidei judiciis 
allgemeine Anerkennung gefunden hatte, drang fle nach umb 
nach in alle Rechtöverhältniffe ein, wo man dem Richter nur 
irgend freie Hand gelaffen glaubtez aber jeden weitern Schritt 
mußte fie fich freilich erfämpfen. 

Ein merkwürbdiges Beifpiel Liefert uns bie a. familiae er- 
ciscundae Sie ftammte fchon aus den 12 Tafeln, und 
enthielt demnach den Auftrag an ben Richter, dem Geſetze nad 
zu theilen und zu adjudiciren ?), war alfo natürlich nicht auf 
bona fides geftellt. Nach und nad nahm man aber an, das 
Geſetz verlange eigentlich eine Thetlung nach den Grundſätzen 
freier Billigkeit; fo wandte man bie Grundfähe freier Klagen auf 
fie an. Recht feftgeftelft hat fich Dies freilich erſt durch Referipte 
der Severe, welche fogar den Anſatz von Berzugszinfen wegen 
aufgewendeter Auslagen bei biefer Klage zuließen *) und bie= 
jelbe überhaupt dem damaligen Sprachgebrauch gemäß ale 
judicium bonae fidei bezeichneten *). 

Ihre Formel lautete nach wie por etwa folgendermaßen: 

Quod Semproniana hereditas inter Titium et Sejum 
communis est q. d. r. a. quantum paret ob eam rem 
Titio Sejove adjudıcari Titiumque Sejo Sejumve Titio 
condemnari oportere, tantum judex Titio Sejo adjudicato, 
tantumque Titium Sejo Sejumve Titio condemnato *), 


1) Heffter, comment. ad Gaji. libr, IV. ©. 77. 

2) Fr. 18 8.3 D. fam, erc. 10, 2, 

3) C. 9 C. fam. erc. 3, 86. 

4) Cfr. fr. 27 D. fam, erc. Bergl. Keller, Civilpr. ©. 171. 
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Durch dieſe Klage ſollte das Eigenthum, welches die Erben 
an ben Erbſchaftsſachen nach ideellen Theilen hatten, in Eigen⸗ 
thum an reellen Theilen verwandelt werden; da nun Jeder der 
Erben an jeder Erbſchaftsſache ideelles Miteigenthum hatte, ſo 
mußte dies nach der romiſchen Anſchauung durch eine ſpezielle 
Theilung einer jeden aufgehoben werben; von jeder war ihm 
ein Theil zu adjudiciren oder der Gegner in eine dem Werthe 
des Theils entiprechende Summe zu condemniren. Wollte der 
Richter behufs beflerer Auseinanderſetzung dem einen Erben die 
eine, dem anderen die andere Erbſchaftsſache zuſprechen, ſo 
konnte er dies thun, er hatte dann aber beide einander wechſel⸗ 
ſeitig zu condemniren. Dieſes Prinzip iſt ſchon merkwürdig genug 
und liegt unſerer Anſchauung fremd ); noch bemerkenswerther 
iſt es aber, daß es noch zu Julian's Zeit fragbar war, ob 
der Richter, ber nur zur Theilung inſtruirt iſt, die wechſelſeiti— 
gen Gondemnationsfummen compenfiren und dann den einen 
Erben auf ben Ueberſchuß kondemniren Fünne, fr. 52.82 D. 
fam. erciscundae 40, 2. Julianus libro 2 ad Ursejum 
Ferocem. 

Arbiter familiae erciscundae inter me et te sumtus, 
quaedam mihi, quaedam tibi adjudicare volebat, pro his 
rebus alterum alteri condemnandos esse intelligebat, quae- 
situm est, an possit pensatione ultro citroque condemna- 
tionis facta eum solum cujus summa excederet, ejus dun- 
taxat summae, quae ita excederet, damnare? Et placuit 
posse id arbitrum facere. 

Die Möglichkeit der Compenſation gegenfeitiger Condem⸗ 


1) Vie man in neuerer Zeit bie Sache anders auffaßt, barüber 
vergl. Code civil art. 883. 


nationsfummen wird in Frage geftellt und Julian antwortet 
nicht einfach, ſie verftehe fich ganz von felbft, fondern enticheidet 


foͤrmlich, daß man darüber übereingelommen ſei, fie jolle dem 
arbiter erlaubt fein. 


Was zu Julian's Zeit bem Richter kaum geftattet wurde, 
das fah man fpäter gewiß fogar als deſſen Pflicht an. Das 
wird uns zwar nicht befonders für die Erbſchaftsklage bezeugt. 
Pie aber die Sompenfationsidee auch bei Klagen biefer Art nach 
und nach erſtarkte, zeigt uns eine Entſcheidung von Alerander 
Sever über die actio communi dividundo, die freilich von 
Haus aus eine freiere Klage zu fein ſcheint. Der Kaifer referi- 
birt über das Berfahren bei diefer Theilungsflage und gebentt 
babei als einer ausgemachten Sache auch bed Sates, daß Com⸗ 
penjation ber mwechfelfeitigen Condemnationsſummen ftattfinden 
müſſe, falls der arbiter, der mehrere Sachen zugleich zu thei⸗ 
len hat, dem einen Theilhaber bie eine, dem anderen die an= 
dere Sache zuweilen will. 


C. 3 C. comm. dividundo 3, 37. Imp. Alexander 
A. Verecundiano. — Cum regionibus dividi commode ali- 
quis ager inter socios non potest vel ex pluribus singuli : 
aestimatione Justa facta unicuique sociorum adjudicantur 
compensatione preti invicem facta eoque, cui res majoris 
pretii obvenit, caeteris condemnato. 

Nicht minder merkwürdig tft, was und von einem Aus- 
ſpruch Julian's über Compenfation bet prätorifchen Stipula= 
tionen berichtet wird. Sie foll hier in doppelter Weile An- 
wendung finden fünnen, einmal fo, daß man von vornherein 
bei Abfaffung ber Stipulation Rüdficht auf die Gegenforderung 
nimmt, dann noch bei der actio ex stipulatu. 
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Ulpianus libro 63 ad edictum. fr. 40 8. 3D. de. com- 
pensat. - Ä . 

In stipulationibus quogue, quae instar actionum habent, 
id est praetoriis, compensatio locum habet; et secundum 
Jullanum tam in ipsa stipulatione, quam in ex stspulatu 
actione poterit, objici compensatio. 

Die Art, wie Ulpian biefe Notiz gibt, tft wohl zu be= 
achten. Das fteht ihm ganz feit, daß bei folchen Rechtönerhält- 
niffen Compenſation ftattfindez; er andert aber ben Ton, indem 
er hinzufügt, er babe bei Julian gefunden, daß nicht nur in 
der actio ex stipulatu, fondern auch bei der Stipulation 
felbft Compenſation vorgeſchützt werden könne; er drückt fich 
Darüber zweifelnd au (secundum Julianum- poterit)- und 
nimmt offenbar. Anftand an der Notiz. - | 

Diefer Anftand ift wohl. gegründet. Prätoriſche Stipula- 
tionen, quae instar- actionum habent, wie die cautio damni 
infecti, ratam rem haberi, rem pupilli salvam.fore, de 
legatis u. f. f. 1) begründen fämmtlich feinen gegenwärtigen, 
gewiffen Anfpruch, fondern nur eine eventuelle Forderung; durch 
ihren Abſchluß foll wo möglich gerade der Eintritt des Ereig— 
nifjes verhindert werden, wodurch fie kommittirt werden koͤnnten. 
Da it es doch fehr auffallend, daß man diefer noch eventu— 
ellen Forderung bereitd Compenfation entgegenftellte. 

Uns dünkt, dies laſſe fi nur aus dem Rechtszuſtand einer 
Zeit erklären, in welcher Zulaffung der Gompenfatton noch nicht 
allgemein anerkannt war. Da bielt es der Bromittent für noth= 
wendig oder wenigftens für ficherer, fich fofort bei der Abfaf- 


— —— 


1) Fr.1 $.2 D. de stip. praetoriis 46, 5. Keller, röm. Civil- 
proceh ©. 323. 
Dernburg, Compenfation. | 
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fung der Stipulation das eventuelle Recht der Gompenfation zu 
wahren; damals glaubte der Prokurator, welcher eine cautio 
ratam rem haberi leiſtete und jeßt ſchon vorfichtig überlegte, . 
wie er im Fall einer Committirung mit einer Gegenforberung 
fompenfiren wolle, dieß ausbrüdlich in die Stipulation hinein⸗ 
feßen zu müflen, damit ihm dies Recht fpäter in Feiner Weiſe 
verfümmert werde. Seit es feſtſtand, daß auch ohne biefen 
Vorbehalt Eompenfation in der Klage zugelaffen werde, wurbe 
er unpraftifch, aber er fiel Doch bei der römifchen Vorficht und 
Bedächtigkeit erft allmählich weg. — 

Daß man aber ſchon zur Zeit Julian's bei Klagen 
aus prätorifchen Stipulationen Gompenfation allgemein aner- 
fannte, erklärt fich daraus, daß dieje regelmäßig von vornherein 
die doli clausula enthielten oder. daß diefelbe wenigſtens ſtets 
fupplixt wurde ). Es wurde daher aus ihnen mit einer bonae 
fidei actio geflagt, beren Formel lautete: quidquid N= N” 
Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona®); daran 
fchloß fi die Zulaffung der Compenſation ganz natürlich an. 

Aber freilih hat man dadurch bereitd die Schranke ber 
eadem causa überfchritten und anerkannt, daß bona fides 
auch Abrechnung von nicht verwandten Gegenforderungen ver- 
lange. 


1) Bergl. Savigny, Syſtem Bo. 5, S. 500. Keller, Eivilpro- 
jeß S. 322 u. flgnde. 
2) Bergl. lex Rubria c. 20 v. 26, 27. 
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Abzugstechte bei der Jotalklage. 


6. 11. 
Charakter der Dotalklage. 


- Mech ehe fich bei den bonae fidei judicia bie Berädfig- 
tigung ber Gegenforberungen als Grundſatz feftgeftellt hatte, 
fand in einem verwandten Gebiete, bet ber Dotalklage, ein ganz 
befonderes Syftem von Abzugsrechten zur Befriedigung von 
Begenanfprüchen des Beklagten (retentiones ex dote) Aner= 
fennung. 2. 
Freilich laſſen ſich die eigenthümlichen Geftaltungen, bie 
und hier entgegentreten, unter ben Begriff der Gompenfation, 
einer Ausgleihung gegenfeitiger Rechte auf eine gleichartige Lei- 
flung nicht faffenz wie würden ihnen Gewalt anthun, wenn 
wir fie unter benfelben zu preſſen ſuchten; aber fie find doch 
der Sompenfation in hohem Grade verwandt, bald mehr, bald 
weniger, ja mitunter laufen fie mit ihr zufammen. Gelbft 
die Berfhledenheiten find belehrend für bie richtige Auffaflung 
der Compenſationslehre. Und fchon deßwegen müflen wir 

7 * 
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diefe Retentionsrechte Tenrien lernen ‚ weil wir nur fo im 
Stande find, Irrthuͤmer zurüdzumeifen, wonach Beſtimmungen, 
die nur von den Berhältniffen des Dotalrechts handeln, als 
Grundjäge über die Theorie der Compenfation aufgefaßt wer⸗ 
ben. So gebieten uns bie verfchtebenartigften Rückſichten, Die 
retentiones der Dotalflage in den Kreis unferer Beiprechung 
aufzunehmen ‚ und wenn baburd auch der Gang der Entwid- 
lung eine Zeitlang unterbrochen fcheint, fo haben wir Dagegen 
den Bortheil, daß wir hernach defto ficherer, mit um fo freie= 
rem Blicke vorwärts fchreiten können. 

Die frühzeitige Berückſichtigung von Gegenanſprüchen bei 
der Dotalklage hatte aber ihren nächſten Grund in ber befon- 
deren Auffaflung der Dotalverbältniffe überhaupt, die ung fchon 
fogleih äußerlich entgegentritt in der Formel der actio rei 
uxoriae. 

Gleich der Kauf: und Verkaufsklage, war diefe actio eine 
freie Klage, ein arbitrium ; fie gehörte aber deßwegen nicht zu 
den b. f. judicia im engeren Sinne ); fte findet fich nicht in 
dem Berzeichniß diefer Klagen von Scäv ola und Gaius, 
und wenn fie fpäter Bapintan und Ulptan zu ben b. f. 
judicia gerechnet haben, fo geichah dies in der weiteren Be— 
deutung, in welcher der Ausdrud zur Zeit diefer Juriften ganz 
allgemein, freie Klagen bezeichnete *). Ausdrüdlich bezeugt 
Cicero), daß in der Formel der actio rei uxoriae die 
Phraſe ex fide bona nicht vorfomme, daß vielmehr die Worte 
quod aequius melius an deren Stelle ftanden; in diefer Faf- 


1) Siehe ©. 61. 

2) Fr. 21 D. sol. matrimonio 24, 3. fr. 36 D. de peoulio 15, 1. 
8.29. J. de act. 4, 6. fiebe ©. 61. 1. A. Savigny, Syftem Bb. 5. 
©. 491. 

3) Cic. Topica c. 17, 66, — de off. lies III. c. 15, 61. 
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fung finden die römifchen Suriften älterer und neuerer Zeit *) 
bas Gharakteriftiiche unferer Klage; Gajus?) nennt fie deß⸗ 
halb eine actio in bonum et aequum concepta; fie hatte 
ihren Plab in ber intentio und mit zweckgemäßer Cinleitung 
möchte fi) die Formel ungefähr fo Eomftruiren laſſen ): J. E. 
Sempronius de re uxoria Ageriae reddenda, q.d:r.a. 
quantum paret aequius melius esse N= N= Ageriae dare 
repromittereve oportere judex N® N= Ageriao condemna 
S. n. p. a. 

Dieſe beſondere Formulirung erklärt ſich wieder aus der 
eigenthümlichen Entwicklung und der beſonderen Grundauffaſſung 
unſeres Verhältniſſes. 

Sn früherer Zeit war ben Römern, wie Gellius*) nad 
bem Zeugniß von Servius Sulpietus berichtet, eine Dotal- 
klage überhaupt unbefannt; es war dem Geifte des alten Ehe— 
rechts angemefien, daß bei ber Ehe mit manus dem Dann das 
ganze Vermögen ber Frau für immer anheimfiel und daß auch 
bei der She sine manu das Eingebrachte ein Theil feines Ver- 
mögens blieb. Scheidungen waren verpönt, auch nach dem 
Tode des Mannes wurde der Uebergang zu einer zweiten Che 
nicht gerne gefehen °); bie Frau blieb bei deſſen Familie. Die 


1) Noch Ulpian fpielt auf dieſe Formel häufig an, 3. B. fr. 14 
8. 1 D. sol matr. 24, 3. fr. 7 D. de jure dotium 23, 3; ebenfo 
Paulns fr. 70 D. de jure dotium; fie muß alfo zu ihrer Zeit noch 
unverändert geweſen fein. Bergl. ©. 61 Anm. 1. 

2) Fr. 8 D. de capite minutis, 4, 5. 

3) C£r. Cic. pro Roscio, Comoedo 6. IV, 11. 

4) Gellius IV., 3. Memorise traditum est, quingentis fere 
annis post Romam conditam, nullas rei uxoriae neque cautiones in 
urbe Romana aut in Latio fuisse. quia profecto nihil desiderabantar, 
nullis etiam tunc matrimoniis divertentibus. 

5) Valerius Max. lib. II. cap. I, 8. Zimmern, Geis des röm. 
Privatrehts Bd. 1 S. 645, Anm. 1. 
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demotratifchen Ideen aber, welche im fechöten Jahrhundert zur 
Geltung kamen, übten auch auf das Familienleben ihren aͤtzen⸗ 
ben Einfluß; die Scheidungen wurden immer häufiger; zweite 
und dritte Shen waren nichts feltenes. Seitdem machte ſich das 
Bedürfniß geltend, ber Frau Rüdgabe des dos zu fichern. 


Manche?) find freilich der Anficht, daß es einer beſonde⸗ 
ven Vorkehrung zu diefem Zweck auch dann nicht beburft hätte, 
wenn ſich die Fran nicht im voraus durch Formalvertrag ficher 
geftellt hätte, daß ihr ohne weiteres nach Auflöfung ber Ehe 
eine condictio sine causa habe zuftehen müffen, welche ihr 
ausreichenden Schub gewährte. Allein bem tft nicht fo. Das 
Greigniß, die causa, bie bei der Hingabe in's Auge gefaßt 
wurde, mar ber Abſchluß einer Ehe; zu ihren Koften erhielt 
ber Dann einen Beitrag; mag fie dann längere ober Fürzere 
Zeit dauern, es ift niemals wahr, baß er bie Gabe sine causa 
; befißt ); der condictio würde alſo das Fundament fehlen. Sie 
fonnte zudem nicht der Frau zu Gute kommen, fonbern nur 
bem Geber der dos, welcher oft eine von der Frau verfchiedene 
Berfon fein wird. _ 

Freilich Tonnte fich die Frau darauf berufen, daß die dos 
bem Manne in ihrem Intereſſe gegeben feiz daß fie zu ihrem 
Unterhalt beftimmt war und daß fie ihr darum nicht entzogen 


1) Bachofen, ausgewählte Lehren S. 93: „bie Stelle ber actio 
de dote vertritt bie condictio und dieſe ift mit ihr mejentlich gleicher 
Natur‘ ; es findet fih in Wahrheit im ganzen Rechtsgebiet nichts, mas 
fo diametral verichieben if, — als condictio und a. rei uxoriae. Bergl. 
Cic. pro Roscio Comoedo IV., 12, 

2) Fr. 1 D. de jure dotium 28, 3. Paulus lib. 14 ad Sabinum. 
Dotis causa perpetua est et cum voto ejus, qui dat, ita contrehitur, 
ut semper apud maritum sit. Vergl. Haffe, Güterrecht ber Ehegatten 
S. 210 u. flgnbe. 
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werben dürfe; aber einen eigentlich vechtlichen Anfpeuch Tonnte 
fie doch auf diefen Grund nicht üben. Der Mann tritt über⸗ 
haupt durch die Annahme der dos in Kein civiliſtiſches Verhaͤlt⸗ 
niß zu ihrz fie kann während ber Ehe nah Moral und Sitte 
eitfprechenbe Altmente aus der dos ?) fordern, buch Klagen 
kann fie Dies nicht erzwingen; es iſt eim natürliches Begehren, 
wenn fie biefelbe nach unverjchuldeter Auflöſung zu ihrem Un⸗ 
terhalt herausfordert, der Mann ift aber rechtlich zur Reflitne 
tion nicht verpflichtet. 


Gerade weil fie in folchem Falle dringend eines Schutzes 
bebürftig war, welchen ihr das Recht nicht zu gewähren mußte, 
geftattete man ihr, die Ernennung eines arbiter zu veranlaffen, 
welcher die Vermögensverhältniffe der ehemaligen Ehegatten fo 
ordnete, wie e8 nach der gemeinen Volksüberzeugung als billig 
galt; welcher der Frau ein Recht zu geftalten, eine Befugniß 
zuzuerfennen und beren Größe zu normiren hatte. 


Demnach unterfcheidet fich die Dotalflage innerlich von ben 
bonae fidei judicia, wie fle ſich Außerlich in eine verfchiedene 
Formel Heide. Im b. f. judicium nimmt der Kläger von 
vornherein ein Necht ex fide bona in Anfpruch *) und fordert 
defien Anerfennung: condemnato quidquid d. f. oportet; 


— — — — — 


1) Fr. 75. D. de jure dotium 23, 3. — Mulieri enim constante 
matrimonio, quamvis apud maritum dominium sit, emolumenti pote- 
statem esse creditur. fr. 21 8. 1 D. de don. 1 v. et u. 24,1. — 
Bachofen loc. eit. S. 90 meint, e8 läge bier ein Vertrag vor nad) 
dent Schema do ut facias; das Eigentbum werbe übertragen mit der 
„Verpflichtung“, die Frau zu erhalten. Er behauptet die a. civilis prae- 
scriptis verbis auf Erfüllung und die oondiotio auf Rüdgabe fländen 
aus ſolchen Contrakten nur nicht zu, weil biefer Rechtsſchutz über⸗ 
flüſſig fei. 

2) Bergl. ©. 63 u. 64. 
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in der aetio rei uxoriae Tann bie Klägerin nicht pochenb 
auf einen beftehenden Anfpruch auftreten „ fie bittet, daß ihr 
exft ein Recht gefchaffen werde. 

Später hat fich dieſe Verfchtebenheit theilweiſe verwiſcht; 
es frellten ſich Srundfähe fell, nach denen ber Richter die Be— 
fugniß ber Klägerin zu normiren hatte”); man glaubte ſchon 
vor bem Judicium Anfpruch auf das zu haben, worauf derfelbe 
ſpaͤter fprechen mußte; dennoch aber hat bie urfprünglidhe 
Auffaffung unferem Rechtsinftitute Ziel und Entwicklung vorge- 
fehrieben, es hat ſtets bis zu den Neuerungen Juſtinian's 
eine durchaus anomale Stellung eingenommen; die Dotalfor⸗ 
derung wurde niemals als ein eigentliches Vermögensrecht be= 
trachtet; das Befinden des Richters hatte den weiteſten Spiel⸗ 
raum und blieb zuletzt immer die höchſte Norm. Zur Veran⸗ 
ſchaulichung wollen wir nur an einige Züge erinnern. 

Die Rückforderung war ein rein perfünlicher Anſpruch der 
Frau, wer auch immer ber Geber war. Selbft wenn fie in 
der Gewalt ftand, wurde er nicht dem Bater erworben mie dies 
bei einem eigentlichen Rechte unbedingt hätte der Fall fein 
müflen — fondern war gemeinſchaftlich (patris et fillae dos 
est)?); die Zahlung konnte nur beiden zugleich geſchehen; und 
dies war felbit dann der Kal, wenn die dos vom Bater her- 


— — — —— — — 


1) Im Protokolle, das die fragm. Vat. $. 112 (Paulus) mitthei- 
Ien, beginnt der Kläger mit den Worten: „quoniam praesto est Fl, 
Vitus junior, peto (rei uxoriae actionc) ab eodem ex legibus et edic- 
tis dotem et peculium. 

2) Der Grundjag der Gemeinfchaftlichleit ber Dotalklage wurde aber 
wieber dem höheren Prinzip nach modificirt, wenn es eben im concreten 
Falle vernünftig fchien, den Vater die Klage zu geben; wenn bie Tochter 
teichtfinnig, ber Vater ein Ehrenmann ifl. fr. 22 8.6 D. soluto matr. 
24, 3. 
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fam ). Daß der väterliche Ascendent nach dem Tode ber Frau 
die dos, die von ihm ausgegangen war (profectitia) mit ber 
a rei uxoriae zurüdforbern konnte, ift eine fpätere Begünſti⸗ 
gung, die zwar ſchon Servius Sulpicius kannte, bie aber 
ſtets als etwas Stnguläres aufgefaft wurbe ?). 

Die Dotalklage war fo perfönlich, daß fie felbft den Erben 
nicht zuftand °) und nur dann auf fie überging, wenn ber 
Mann die Erfüllung moros verzögert hatte. Hätte die Frau 
ein feſtes Recht gehabt, jo hätte es regelmäßig auf bie Succef- 
foren übertragen werben müſſen. 

Wie weich und nachgiebig der ganze Anſpruch der Frau 
blieb, zeigt fih auch in Folgendem. Es war Regel, daß alle 
civilen Rechtsverhältniffe durch capitis deminutio gebrochen 
wurden und untergingen; dieß galt fowohl von bonae fidei 
als von stricti juris actiones, das dare.facere oporiere aus 
Kauf und Verkauf mußte aufhören, ber Gläubiger war aljo 
auf Reftitution verwiefen; die a. rei uxoriae blieb dagegen 
auch nach der cap. dem. noch einflagbar*). Hier wird nicht 
aus einem Sivilrechte, das durch Civilrecht wieder vernichtet 
werden Eonnte, geklagt; es findet fich nur ein natürlicher An⸗ 
ſpruch, aus dem eine Schuld erft nach richterlichem Ermeffen 
und Billigfeit geichaffen werden ſoll; dabet konnte jenes civile 
Ereigniß nicht in Betracht kommen °). 


1) Fr. 2. 8. 1 D. sol matr. 24, 3. 

2) Fr.6 pr. D. de jure dotium 23, 3.. Jure succursum est patri 
ut filia amissa solatii loco cederet. fr. 79 D. de jure dotium. 

3) Ulp. fragm. VI. 7. Post divortium defuncta muliere heredi ejus 
actio non aliter datur, quam si moram in dote mulieri reddenda 
maritus fecerit. Vat, fragm. $. 95 $. 112. 

4) Gaj. III., 84, IV., 38; in Bezug auf bie Societät cfr. II. 153. 

5) Fr. 8. pr. D. de cap. minutis 4, 5. Gajus libro 4: ad edic- 


Aus dieſer Auffafſung erflärt fih dann auch Die beichränkte 
Giltigkeit der Dotalverträge, durch welche fich die Chegatten 
über Beftimmungen vereinbarten, bie ber Frau nachtheiltg 
waren). — Der Anſpruch ber Frau hat feine Duelle nicht 
darin, daß ber Mann ihr gegenüber bei der Annahme der dos 
ſtillſchweigend eine Verpflichtung übernahm, bie er nun durch 
Bertrag hätte ablehnen Fünnenz er beruht auf einer Billigkeit, 
die in ber Natur des Verhältniffes Itegt. Und fo berüdfichtigt 
der. Richter jene Verträge nur infoweit, als fie ihm dem Ver⸗ 
haältniß angemeſſen und berüdfichtigenswerth fcheinen. 

Endlich Hatte die Dotalflage, weil erſt ber Richter das 
klaͤgeriſche Mecht zu geftalten Hatte und ber Kläger nicht unbe- 


bingt Herausgabe der dos verlangen Tonnte, von Anfang an 


nicht die Einſeitigkeit des einzelnen bonae fidei judicium ?), 
Der Werth der dos war allerdings ein Moment bei der Feſt⸗ 
ftelung des aequius melius, aber auch andere Momente influir- 
ten auf das Urtheil des Richters; Gegenanfprüche, welche gleich- 
falls aus bem ehelichen VBerhältnifie ihre Berechtigung herleiteten, 
ſchienen Würdigung und Berüdfichtigung zu verdienen. Und fo 
ftellte fich eben ein eigenes Syſtem feit, nach welchem ber Be— 
klagte ein Recht auf beftimmte Abzüge erhielt; bald zur Strafe 
ber Frau, bald zur Ausgleichung vermögensrechtlicher Anz 
ſprüche. 


— — — 





tum provinciale. Eas obligationes, quae naturalem praestationem 
habere intelliguntur palam est capitis deminutione non perire, quia 
civilis ratio naturalia jura corrumpere non potest, itaque de .dote 


actio, quis in bonum et aequum concepts est, nihilominus durat, etiam 


post capitis deminutionem. 

1) Bergl. u. 4. fr. 14 D. de pactis dot. 23, 4. 

2) Dagegen bat fi) umgelehrt auch eine a. contraria ober etwas 
dem Aechnliches hier nicht herausgebilbet. 
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Wenigfiend von einigen retentiones ex dote wird und 
ausbrüdlich begengt (Boethius ad. Cio. Top. c. 47 Iib. VI., 
p. 845°), daß Fe in ber befonderen Faſſung der Klage ihre 
naͤchſte Beranlaffung hatten. 

Quae quidem dos interdum his conditionibus dari 
solebat, ut si inter virum uxoremque divortium con- 
tigisset, quod aequius melius esset apud virum rema- 
neret; reliquum dotis restitueretur uxori.... In quo ju- 
dicio non tantum boni natura spectatur, verum etiam 
comparatio bonorum fit... nam, si viri culpa divortium 
factum est, aequius melius est, nihil apud virum manere, 
si mulieris est culpa, aequius melias est, sextans reti- 
nere u. f. f. ?) 

$. 12. 
Minderung der dos wegen nothwendiger Berwendungen. 


Jene Abzugsrechte haben wir jetzt näher kennen zu lernen; 
babet möge man verzeihen, wenn wir bei einzelnen Punkten, 
namentlich aber bei dem Abzug wegen nothwendiger Verwen⸗ 
dungen etwas Länger verweilen. Was bisher in dieſer Lehre 


1) Dirkfen (Abh. ber Berl. Akad. 1851), Juriſtiſche Auszüge in 
ben Werten bes Boething zeigt S. 8, daß uns hier ein Referat aus 
den Inftitutionen von Paulus vorliege. 


2) Belehrend für bie Auffaffung ber alten a. rei ux. ift bie Ber- 
gleihung mit ber Alimentationsflage, bie gleichfalls, hätte fle ins Altio- 
nenſyſtem gepaßt, gewiß nicht auf „bona fides“, fondern auf ‚„‚aequius 
melius‘‘ geftellt worben wäre, Diefelbe ift nicht transmiffibel weber aktiv 
noch paffiv; Alles, Quantität und Qualität liegt in ber Hand bes judex; 
fie wird verfagt, wenn man fi ber Alimentirung unmilrbig machte, 
„worüber bas Weitere dem richterlichen Ermefjen unterliegt. Sintenis, 
gem. Civilrecht Bd. 3 ©. 144.” Alles ift anbers, wenn bie Alintente 
ex conventione geſchuldet werben; fo findet ſich alfo ganz ber Gegenſatz 
zwiſchen a. rei ux. und ex stipulatn. 
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sorgearbeitet iſt ), tft nicht geeignet, uns ein klares Bilb der- 
felben zu geben; theilmetfe mag bie Urfache davon In dem trüm- 
merhaften Zuftande unferer Quellen legen; Die größere Schul 
trägt jene Art der Behandlung, der es genügt, Thatfachen zu 
ſammeln und neben einander zu ftellen, die aber Fein Bebürfniß 
fühlt, auf den Innern Grund, der fie hervorrief, den Geban- 
ten, der fich in ihnen ausfpricht, einzugehen und bie daher 
in dem kunſtvollſten Gemälde nur ein Gemifch bunter Farben 
erblickt. 

Wenn wir nun die Quellen zur Hand nehmen, fpringt 
uns eine Thatſache fofort in die Augen, Die verfchtebenen 
Abzüge von der dos tragen einen ganz verfchledenen Charakter. 


Häufig erhält der Dann das Recht wegen gemwifler Gegen- 
forderungen, Abzüge bei der Reftitution ber dos zu ma= . 
chen, und Theile derfelben für fich zurücdzubehalten; die dos 
an und für ſich gilt aber dabei als unverändert. 

Bei einer Art des Abzugs, der retentio wegen noth- 
wendiger Berwendungen, verhält fich dies anders. Hier 
tft die dos felbft nach römischer Anfchauung kleiner geworben, 
fie gilt al8 an und für fi) vermindert (necessariis impensis 
dos minuitur) ; deßhalb kann dann der Mann nicht gezwungen 
werden, als dos herauszugeben, um mas fie verkleinert ift, und 


4) Die wichtigften Hülfsmittel find Cujacius, obs. lib. 23. C. 12. 
furz aber belehrend. — Ant. Merendae, controversiarum libri VI. 
Venetiis, 1625. lib. 8. c.8. — Best, disput. 1704 (in Oelrichs 
thes. dis. jurid. vol. I. p. I ©. 192). — Majansii disputationes 
juris Lugduni Batavorum 1752, lib. I. disp. 28. — Balett, pralt. 
theoretiſche Abh. 1824, von den Verwendungen auf die dos ©.1 bi8 63. 
Endlich Ghück, Commentar zum Titel de impensis in res dot. Bd. 27. 
S. 375-429 ausführlih,, aber confus. Tigerſtröm, Dotalredt, 
behandelt die Retentionen Bd. 2 ©. 221-277. 
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es fieht ihm, in Folge deſſen, das Recht bes Abzugs zu. 
Es findet fich alſo etwas Achnliches, wie bei der Minderung 
ber Legate durch die quarta Falcidia. Auch diefe werden nach 
ben Beftimmungen bes Rechts ipso jure vermindert, und gerabe 
deßwegen wird dem Erben das Recht zuerkannt, ben entipre= 
chenden Theil bei der Herausgabe des Legats abzuziehen, zu 
retiniren !). Daß fich dort die Operation des Abzugs vielfach 
anders wie bei der Dotalklage geftaltet, thut jener Aehnlichkeit 
keinen Eintrag. u 

Beſonders energifch Iprechen die Inftitutionen den Gedanken 
aus, daß dem Manne, der nothwendige Verwendungen veraus- 
gabte, gerade deßwegen ein Abzugsrecht zuftehe, weil Die dos 
jelbft Feiner geworben iſt. Nachdem fie vom beneficium 
competentiae des Ehemannes geſprochen haben (8.37 J. de 
actionibus, &, 6.), fahren fie fort: - 

Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur; 
nam ob impensas in res dotales factas marito retentio 
concessa est, quia ipso jure necessarüs sumtibus dos mi- 
nuitur ?). | | 

Und auch fonft findet ſich der Satz, daß bie dos felbſt ipso 
jure durch nothwendige Verwendungen vermindert werde, ſtets 


1) Fr. 73 $.5 D. ad legem Falcidiam 35, 2; si excesserit quis 
dodrantem pro rata portione per legem ipso jure minuuntur (legata) 
und daran knüpft fi gerade Die retentio des Erben. Bergl. 3. 2. 
fr. 15 $. 1 D. ad Legem Falc. „‚sororem jure publico retentionem ha- 
bituram‘“ c.10 C. eod.’6, 50. cfr. fr. 21 D. ad 8.C, Trebell. 36, 1. 
c.4 C. eod. 6, 49. 

2) Biele Handichriften fchieben zwifchen marito. und retentio „quasi“ 
ein, andere gar quasi merito. Mit Hecht erklärt indefien Schrader, 
Institut, ©. 671 adh. loc. den Zujat für eine Gloſſe, die mit Rüdficht 
auf Die Eonftitution von Juftinian, c.un. 8.5 C. de re ux. tollenda 
5, 10 gemacht wurbe, cfr. Theoph. ad h. I. 
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mit großem Nachbruck bernorgehoben ); bie Juriſten mußten 
eine Reihe von Gonfequenzen daraus zu ziehen und unterwerfen 
den Begenanfpruch wegen nothwendiger Verwendungen durch⸗ 
aus einer ganz eigenen juriſtiſchen Beurtheilung. 

Sp kann ber Erbe des Mannes die Auslagen wegen noth- 
wendtger Verwendungen auch dann abziehen, wenn ihm bie 
Herausgabe ber Dos durch Prälegat auferlegt wurde, ob ihm 
gleich die anderen Abzugsrechte, die dem Manne gegen bie 
Dotalklage zugeftanden hätten, nicht zu Gute kommen. Aliud 
est enim, fagt Marcianus (libro 3. regularum fr.5 D. 
de dote praelegata 33. 4.) minorem esse faotam dotem, 
allud — retineri dotem ob ea, quae mulierem inyicem 
praestare „aequum“ est; bie nothwendigen Auslagen haben 
die dos an und für ſich Feiner gemacht, dem Legatar ift daher 
von vornherein nach dem Wortlaut des Legats um fo viel 
weniger vermacht worden, als fle betragen, der Erbe hat um 
fo viel weniger herauszugeben. Andere Gegenanfprüche gewähren 
zwar bem Beklagten ein Abzugsrecht bei ber actio rei uxoriae; 
die Dos ſelbſt bleibt aber durch fie unberührt. Daher konnen 
fie dem Prälegatar gegenüber, dem Die „dos“ vermacht ift, 
nicht geltend gemacht werben. 

Auf demſelben juriftifchen Brinzipe beruht die Entfcheidung 
Ulpians (lib. 40 ad edictum), wonach — wenigſtens 
wenn bie Che noch nicht aufgelöft ift — bei der collatio dotis 
nur nothiwendige Verwendungen, nicht Impenſen anderer Art 
berücfichtigt werden ſollen. 


1) Fr. 1 8.2 fr.5 pr. D. de impensis in res dot. 25, 1 „quod 
dieitur impensis necessariis dotem minuere.“ fr.61 D. de ritu nupt. 
23, 2. fr.56 D. de jure dotium 28, 3, fr. 1 3.4 D. de doto prae- 
legata 33, 4 c. un, $.5 C. de zei uxoriae a. 5, 18. 


% 





— 111 — 


: Fr.4 &5 D. de collatione dotis. 37, 7: quum dos 
confertur, necessariarum impensarum fit detractio, cete- 
rarum non. | 

Und ebendeßhalb tft ein Verzicht auf Anrechnung der ne- 
cessariae impensae- in bem Dotalvertrag vor. dem Abſchluß 
bee Ehe ganz nichtig. 

Fr.5 8.2 D. de pactis dotalibus 3, 4. Paulus 
libro 7 ad Sabinum. Ei si convenerit, ne ob impensas 
necessarias ageretur, pactum non est servandum, quia 
tales impensae dotem ipso jure minuant. 


Wie wichtig den römifchen Juriſten das Recht der neces- 
sariae impensae bünfte, das erfehen wir auch ans ben viel- 
fachen Bemühungen, gerade im Dotalverhältniß zu beflimmen, 
was necessariae impensae feten. Während fie font nicht 
geneigt find, allgemeine Definitionen zu geben und es bet ber 
Schilderung der Erfcheinung bewenden laſſen, haben fie bier 


auf alle Weife und von verfchiebenen Seiten aus ben Begriff 


auch fchulgerecht zu definiren und feitzuftellen gefucht. 

Einmal fielen fie in ihren allgemeinen Sacjerflärungen 
rein äußerlich die Definition auf, impensae necessariae ſeien 
Verwendungen, beren Auslage nothwendig wäre, damit fidh 
die dos nicht verändere und die Dotalfachen nicht verſchlech⸗ 
terten ”). 

Ulpianus libro V. regul, fr. 1& D. de imp. in res 
dot. 25, A. Impensae necessariae sunt, quibus non factis 
dos imminuitur, veluti aggeres facere, flumina avertere. 


1) Fr. 79 D. de verb. sign. 50, 16. Paulus libro 6 ad Plau- 
tium. — Ulp. fragm. tit. VI, de dotibus $. 18. 


Als Beifpiele führen fie noch an: Errichtung von Dämmen 
zum Schutz ber Grundſtücke, Ableitung von Waſſerſtrömen, 
Reparatur alter Gebäude, Erfab der Baumſtämme durch neue 
Pflanzungen, Auslagen für die Heilung kranker Sklaven u. |. f.') 


Das genügte ihnen aber nicht; fie fuchten offenbar nach 
bem juriftifchen Moment, das ihnen bie furiftifche Eigen⸗ 
thümlichkeit ber impensae necessariae näher rücke. Defhalb 
jene Definition von Paulus, in ber er felbft zugefteht, daß 
er der Sache nicht ben letzten Ausdruck geben könne, in wel⸗ 
cher aber doch auf die juriſtiſche Stellung der impensae ne— 
cessariae Rüdficht genommen wird. 

Fr.4 D. de impens. in res dot. Paulus libro 36 ad 
edietum. — Et in totum, id videtur necessariis impensis 
contineri, quod si a marito ommissum est, judex tanti eum 
damnabit, quanti mulieris interfuerit eas impensas fieri. 
— Sed hoc differt, quod factarum ratio habetur, et si 
res male gesta est; non factarum ita, sı ob id res male 
gesta est. Itaque si fulserit insulam ruentem, eaque 
exusta sit, impensas Cconsequitur ; si non fecerit, deusta ea 
nihil praestabit. 

Nothwendige Verwendungen follen die fein, wegen deren 
Kichtaufiwendung der Mann fpäter durch die Dotalklage zum 
Erſatz genöthigt wird. — Paulus felbft findet aber, daß 
das nicht genau ift, der Mann ift auch wegen Nichtauslage von 
nothmendigen Verwendungen dann nicht erfabpflichtig, wenn 
die Sache, auf welche er fie hätte machen müflen, fpäter durch 
Zufall völlig untergegangen iſt. Der Satz ift alfo weiter zu 


1) C£r. fr. 1 8.3 fr.2 u. fr.3 D, de impens. in res dot. 25, 1. 
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faffen. Nothwendig find die Verwendungen zur Erhaltung ber 
Sache, zu deren Auslage der Mann nach juriſtiſchen Grund- 
fäben verpflichtet war. Dies mag Ulpian im Auge gehabt 
haben, wenn er fagt: | 

. libro 36 ad Sabinum fr. 1 8 4 D. de impensis. Neces- 
sarias impensae hae dicuntur, quae habent in se neces- 
sitatem impendendi. 

Gerade die juriftifche Nothwendigkeit der Aurfwendung gibt 
der Behandlung der nothwendigen Verwendungen bei der dos 
ihre eigenthümliche Geſtalt; in ihr findet ſich, wie wir bald 
ſehen werden, der Schlüſſel zu ihrer juriſtiſchen Behandlung. 

Doch nicht alle nothwendigen Verwendungen vermindern 
die dos. Für die Ausgaben, die zunächſt des Fruchtgewinnes 
wegen gemacht waren, gilt der Mann durch den Ertrag der 
Dos als entſchädigt; er kann ſie nicht in Anrechnung bringen, 
wenn ſie auch zur Erhaltung der Sache ſelbſt nothwendig 
waren 9. Ebenſo hat er alle laufenden Ausgaben zu tragen 
und die Laft gilt durch den Vortheil, den ihm die Dos bringt, 
als aufgewogen. Ihm liegen daher mäßige Reparaturen, Er— 
nährung der Sklaven u. dergl. ob; nur durch Auslagen, die au= 
Ber der. gewohnten Verwaltung (extra tutelam) auflaufen, gilt 
die dos als verkleinert ?). ine genaue Gränze läßt fich aber, 
wie Neratins jagt, in dieſer Beziehung nicht ziehen. Die 
Beurtheilung der Trage, was zu den ordentlichen und aufßer- 
ordentlichen Ausgaben gehört, hängt ſtets von den Verhältniſſen 
ab, die der gute Richter erwägen und würdigen wird. 


— — —— 





1) Fr. 3 $. 1. fr. 16 D. de impens. 
2) Fr. 15 D. de impens. Neratius lib. 2. Membranarum. 
cfr. fr. 3 8.1. fr. 13 D. eod. 
Dernburg, Tompenfation, 8 


— 114 — 


Sp beftimmt nun aber die römtfchen Juriſten den Sat 
ausſprechen, daß die dos felbft durch nothwendige Verwen⸗ 
dungen vermindert werde, fo viele Mühe fle fidh gaben, ben 
Begriff diefer Verwendungen feftzuftellen, fo wenig Haben fie 
fich über feinen Grund erflärt; er muß ihnen wohl gerabe fo 
natürlich und unbedenklich vorgekommen fein, als er ben Neuern 
unerklärlich und auffallend ift. 

Diefe begnügen ſich mei, — eben weil ihnen ber Grund- 
fat fo fremd blieb — mit der Behauptung ), es fei gar nichts 
Eigenthümliches, daß die dos durch Verwendungen minuirt 
werde, e8 werde damit nur der Eintritt einer Gampenfation 
bezeugt, wie fie ſchon die Regel des Rechts mit fich bringe und 
gegen jede Forderung eingeführt werden .künne. Ste?) finden 
nur auffallend, daß das gerade in Rückſicht auf das Dotalver- 
haͤltniß fo häufig hervorgehoben werde, und fuchen ſich Dies 
dadurch zu erklären, daß man in ber Dotalklage ein ganz eigenes 
Rechtöverhältniß vor fich habe, daß demnach hier wegen des favor 
dotis leicht an der Zuläffigkeit der Gompenfation gezweifelt 
werden Fonnte, daß das Complicivte des Dotalrechts eine be= 
ſonders genaue Erörterung nothwendig machte u. |. w. 

Allein nach den Regeln der Compenjation könnte offen=. 
bar nur die Dotalflage, nicht aber die Dos ſelbſt vermindert 
werden. Nun fteht aber einmal unleugbar im römifchen Rechte 
feft und offenbart fi in einer Menge von Rechtsſätzen, daß 
die Dos ſelbſt durch nothwendige Verwendungen verkleinert fei 


1) Balett, praktiſch⸗-theoretiſche Abh. Göttingen 1824. S. 25 u. 
S. 26. Glüd, Commentar Bd. 27. ©. 403. Tigerfiröm, Dotal- 
reht 2 S. 261. Sintenis, Ztſchr. für C. u. P. 18 S. 5. Gem. Eivil- 
recht Bd. IH. S. 64 u. 65, Anm. 133. 

2) Valett, loc. eit. ©. 26. 
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und nicht bloß bie Dotafflage gehemmt und gemindert werde‘) 
Gene Erklärung erläutert alfo nicht das Charakteriſtiſche 
unfered Rechtsſatzes, ſondern verwilcht dasſelbe?). Die allge 
meinen Grundſätze reichen zur Erklärung des Phänomens offen- 
bar nicht aus; es iſt unumgänglich notwendig, in den Begriff 
der Dos, der nothwendigen Verwendungen einzugeben, um bier 
die Löſung zu finden, 

Auf den erften Blick fcheint fich Die Dos al die Summe 
beffen beftimmen zu laſſen, was bie Frau ihrem Manne zu 
ehelichen Zwecken eingebracht hatte). Eine forgfältigere Prüfung 
ergibt aber, daß diefe Definition auf Genauigkeit einen Anfpruch 
machen kann. 

Mare fe richtig, wäre bie Dos bie Summe beflen, 
was bie Frau eingebracht bat, fo könnte fie fich nicht mehr 
verändern. Run wählt aber die Dos auch fpäter noch und 
wird vermindert. Ste wächſt, wenn ber Mann fpäter durch 
Acceſſionen der Dotalgrundftücde bereichert wurde, wenn ihm ber 
Ufusfruft anfällt, während ihm nur die nuda proprietas zur 
dos gegeben war, wenn ber Dotalftlave Erbe wird u. |. f. *) 
— Ste vermindert fi °) wenn die Dotalfachen verichlechtert 
wurden oder untergingen, 


1) Seite 109 u. flgnde. 

2) Eher Tiefe fih noch die Erflärung von Beſt, conjecturae loc. 
cit. S.200, hören, daß eine gefeliche Präfumtion dafür fpräche, daß 
der Mann die Auslagen aus ber dos felbft gemacht habe (maritum in- 
telligi sumsisse vel sibi solvisse ex ipsa dote), wenn nur bie Römer 
unſern Sat je auf eine foldhe Fiktion zurücdgeführt hätten. 

3) Chr. 3. B. Puchta, Banbelten, 8.414. „Dos ift, was von ber 
Frau oder für fie als Beitrag zu den Laften der Ehe in das Bermögen 
des Mannes gebracht wird.‘ 

4) Fr. 4 D. de jure dotium 23, 3. fr. 10 $. 1u.2. fr.65 D. eod. 

5) Fr.10 8. 1D. 23, 8. 
8 * 
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Demnach ſtellt fih die Größe der Dos nicht für immer durch 
ben Moment des Abfchluffes der Ehe feſt; fie wird nicht durch 
bie Summe der Vermögensftüde gebildet, bie ber Mann von 
ber Frau oder von Seiten ber Frau in biefem Augenblide 
empfangen bat, fie ift vielmehr wandelbar, jederzeit für Ver⸗ 
änderung empfänglich; ihre Größe beftimmt fich nach dem wech⸗ 
felnden momentanen Stande feiner Bereicherung; wir Tünnen fie 
befiniven als den jeweiligen Zuwachs gu dem Vermögen 
des Mannes, der ihm zur Beflreitung ber ehelichen Laſten durch 
bie Frau zufam, Aus diefer Auffaffung mußte der Cab, daß 
die Dog durch impensae nec. minuirt werde, unmittelbar folgen. 

Nothwendige Ausgaben find, wie wir jahen‘), nur folche, 
welche der Mann nah juriftifher Nothwendigkeit zur 
Erhaltung und Sicherung der Dos machen mußte, welche er 
aus feinem Vermögen, unfreiwillig, genöthigt durch die Be— 
fchaffenheit der Dos auslegen mußte (quae in se habent neces- 
sitatem impendendi). Hatte nun der Mann Dotalfachen er- 
halten, auf bie er folche Verwendungen gemacht hatte, fo war 
fein Bermögen zwar einerfeitS um ben Betrag ber inferirten 
Sachen vermehrt, andererſeits gerade im Gefolge der Illation 
um bie ausgelegten Koften gemindert und die Dos felbft iſt 
— befteht fie anders wirklich in dem durch bie Dotaleinlage 
veranlaßten, jeweiligen Zuwachs zu feinem Vermögen — um 
den Betrag dieſer Auslage Kleiner geworben. 

Deßhalb haben die Nömer auch die Summe: bes inferirten 
Gutes (die quantitas dotis, quam maritus accepit) genau 
. von ber „Dos“ unterfchieden ?). Die Frau, welcher durch Prä= 


1) Seite 113. 
2) Vergl. au C.8 C. de jure dot. 5, 12. 
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Iegat die Summe deſſen vermacht wurde, was ber Mann als 
Dos empfangen hatte ?), erhielt etwas Anderes, als wenn 
ihr die Do 8. vermacht worden wäre; daher kann ihr ber Bes 
trag, um welche diefe Die Dos überfieigt, zur Reftitution als 
Fideicommiß aufgegeben werben. 

Ulpianus lib.5 disputationum fr.2 8.4. D. de dote 
praelegata 33, 4. — Quodsi necessariae fuerunt impensae, 
quae ipso jure dotem minuunt, amplius dici potest, si 
tanta quantitas dotis, quam marilus accepit, ei relegata 
est, oportere dici etiam eam quantitatem posse fideicom- 
missum erogare, quae ipso jure dotem minuit. 

Sn dem Sabe, daß die Dos durch nothiwendige Verwen⸗ 
dungen vermindert werbe, findet fi) alfo wieder ein Beifpiel, 
mit welcher inftinktartigen Schärfe die Römer die Rechts— 
begriffe, die ihnen gegeben waren, .auffaßten und mie firenge 
fie alle Sonfequenzen aus benfelben zu ziehen mußten. Es bes 
durfte nicht etwa einer Fünftlichen Definition, des fchulgerech- 
ten Begriffs der Dos, aus der man den Sab auf dem Wege 
der Abftraktion entwidelt hätte. Vielmehr tauchte er aller Wahr 
fcheinlichkeit nach ſchon in einer Zeit auf, in der man fich über 


1) Berfchiedener Deutung fähig ift die Formel „quidquid dotis 
nomine ad to pervenit“; man kann darin einmal ein Vermächtniß beffen 
fehen, was der Mann von Seiten der Frau empfing; man kann aber 
auch darin vermacht finden, um was er dauernd bereichert ift. Die erftere 
interpretation hat man im Zweifel vorgezogen, wo e8 fi) Mn das Ver- 
mädtnig eines Fremden an die Frau handelt, da man annahm, ex 
habe ben Betrag der inferirten Dos zum Mafftabe der Größe feines 
Legats machen wollen; die zweite mußte bei bem Legat des Maunes an 
die Frau gelten, da man hierin im Zweifel nur die Auflage an ven 
Erben zur ſchleunigen Erftattung der Inufbigen Dos fah. Dies erörtert 
Javolenus in fr. 41 8. 1. D. de leg. II. einer Stelle, deren Sinn 
ſchon feit der Gloſſe vielfach mißdentet wird. Ueber ihre, Litteratur fiehe 
Glück 30.27 ©. 422 u. figube. 
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ben Begriff ber Dos als eines Vermögens noch in Feiner Weiſe 
Har geworden war und bad tbeale Ganze ber Dos noch nicht 
von ben reellen Thellen zu fondern wußte Die Sache Iebte 
aber in ihrer Anſchauung und die Conſequenz drängte fich ihnen 
ohne ihr Zuthun auf. 

Daß unfer Sa eine natürliche Folge aus dem Begriffe der 
Dos jet, das haben bie Römer in greifbarer Weife auch durch 
ben Zufag ausgebrüdt, daß bie Dos „ipso jure“ minuirt fet. 

Man nimmt zwar meiftens an, es folle durch dieſe Phrafe 
angebeutet werden, die Minderung ber Dos trete ein, ohne daß 
e8 „eines weiteren Gefchäfts” 2), einer weiteren menfchlichen 
Thätigkeit bebürfez fie geichehe, wie man dies ausbrüdt: sine 
facto hominis. Allein es ift von vornherein nicht abzufehen, 
was bie römischen Suriften bewogen haben foll, durch unferen 
Ausbruck die Minderung durch „Verwendungen“ in Gegenfab zu 
einer Verkleinerung durch „menfchliche Thätigkeit“ zu ſetzen; mehr 
noch — der Sinn einzelner Aeußerungen unferer Quellen wird 
durch jene Interpretation völlig verfchoben; Paulus fagt: ein 
Vertrag, wodurch die Chegatten vor der Che auf die Aufrech- 
nung verzichten, tft nicht zu beachten, quia tales impensae 
ipso jure dotem minuunt?); nach jener Auffaffung würde 
dies heißen: ber Vertrag ſei ungültig, weil foldhe Auslagen bie 
Dos ohne ein Gefchäft minderten. Dies tft aber gewiß nicht der 
Grund jener Ungültigkeit, das Paktum ift vielmehr deßwegen 
nicht zu achten, weil die Dos nach dem Rechte felbft, nach deffen 
eigenften unanfechtbaren Beftimmungen (ipso juro) verkleinert 
wurde, 


1) Brinz, Eompenfation ©. 1. 
2) Fr.5 8.2 D. de pact. dot. 23, 4; abgebr. Seite 111. 





— 19 — 


Ipso.jure dos minaitur heißt alfo, bie Minderung der 
Dos tritt nach den Grundfügen des Rechts, der Confequenz bes 
Rechts ſelbſt gemäß ein. Dies tft der einfachfte und ungeswun- 
genfte Stun dieſer Phrafe, aus der ſich alle Stellen, in wel- 
cher fie vorkommt, aufs paflendfte erklären. Ipso jure hat hier 
ganz dieſelbe Bedeutung, wie in dem Sabe, daß das Pekulium 
durch Schulden des Sklaven an ben Heren gemindert werde, 

Die römifhen Zuriften ') befiniren das Pekulium als das 
Sondervermögen, das der Sklave mit Erlaubniß feines Herrn 
befitt, nach Abzug deſſen, was er dem Herrn ſchuldet. Exi— 
ftenz und Größe des Pekuliums hing ganz von dem Willen 
des Herrn ab; man konnte daher annehmen, daß er fich ftets 
für feine Forderung vorweg befriedige, daß feine Conceſſion 
nur auf das gehe, was dem Sklaven nach Abzug der Forderung 
verbleibe. Schulden mindern daher das Pekulium feinem Be 
griffe nach, bies wird auch Hier mit dem Ausdrud bezeichnet: 
peculium „ipso jure“ minuitur 2). | 


$. 13. 
Gontroverfen bei Durchführung des Grundfages. 
Minderung des Pekuliums: 

Sp allgemein man den Sat anerkannte, daß die Dos durch 
nothiwendige Verwendungen ihrem Begriffe und der Natur ber 
nothwendigen Verwendungen gemäß gemindert werde, fo be= 
ftritten war die Art feiner Anwendung in den concreten Dotal- 
verhältniffen. Es beftanden darüber in den verfchledenen Ent- 


1) Fr. 5. 8.4..D. de peculio 15, 1. peculium Tubero sic definit: 
quod servus domini permissu separatim e rationibus dominicis habet 
deducto inde, si quid domino debetur. — fr. 9 $. 2. D. eod. 

2) Fr.30 D. de act. emti 19, 1. fr. 8. pr. D. de pecul, leg. 33, 8. 


wicklungsphaſen bes römtfchen Rechts ganz verſchiedene Anſich⸗ 
ten, die ſich einander befämpften und allmählig läuterten. — 
Diefe Entwicklung zu verfolgen ift höchſt intereflant. Freilich 
find uns bie Sontroverdausführungen der alten Juriſten in ber 
Compilation fo verfürzt, daß wir ben Gang, welchen bie rö⸗ 
mifche Surisprubenz genommen hat, oft nur noch errathen kön⸗ 
nen; wir werden und. aber unjere Aufgabe exleichtern, wenn 
wir unferen Blick zugleich darauf werfen, wie man ben Abnli- 
chen Grundſatz praktiſch durchzuführen fuchte, dag das Pekulium 
durch Schulden bes Untergebenen an ben Herrn gemindert würde. 
Treten und hier gleich ebenfalls große Schwierigkeiten entgegen, 
jo erweitern wir doch dadurch unferen Gefichtöfreid und rüden 
ung die römiſche Auffaflung näher. Vielleicht gelingt es ung 
fogar, in beiden Verhältniffen dasſelbe Geſetz ber Entwicklung 
nachzuweiſen. — 

Das Bekulium fol ſelbſt nach einer Stelle des Pom- 
ponius) — durd Schulden an den Heren feinem Begriffe 
nach gemindert werben, die einzelnen Eürperlichen Pekuliarſachen 
jollen aber deßhalb nicht aufhören zum Pekulium zu gehören. 
In anderen Stellen — und zwar von Ulpian und Paulus?) 
— wird ung Dagegen gefagt, die körperlichen Pekulien— 
ſachen treten durch folche Schulden aus dem Pekulium heraus 
und würden nad Verhältniß vermindert (deminui singula cor- 
pora per hoc aes alienum). Aehnliche Widerſprüche finden 
ſich bei der Dos. Der eine Theil der Juriſten ſcheint angenom⸗ 
men zu haben, die nothwendigen Verwendungen hafteten zu⸗ 
nächſt ſtets an den einzelnen Dotalſachen, auf welche ſie 


1) Fr. 4 8. 5 De de peculio 15, 1. 
2) Fr.6 u. fr. 8 D. de pec. legato 33, 8. Fr.8 8.1 D. comm. 
div. 10, 3. 
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gemacht wurden, fo daß dieſe ganz oder theifweife aus dem 
Dotalnerus ausfchieden, die Dos als folche alfo nur indirekt, 
mittelbar vermindert würde. Der andere Theil behauptete, die 
- Dog fet an und für ſich kleiner geworden, die einzelnen Dotal- 
fachen aber blieben unberührt und verlören um der Verwen⸗ 
dungen willen ihren Charakter nicht *). 

Da liegt denn von vornherein ber Gedanke nicht fern, ob 
vielleicht diefe Widerſprüche und Controverfen mit der Ausbil- 
dung und Erkenntniß des Begriffes der universitas juris in 
Zufammenhang ftehen. Darauf haben wir vor allem unfere 
Aufmerkfamkeit zu richten. 

Ausführliche Nachrichten über bie Entwicklung dieſes Begrif⸗ 
fes haben wir zwar nur bei ber Erbſchaft, das genügt aber auch; 
es läßt fi) daraus mit Sicherheit fchließen, wie weit man fich 
in den verſchiedenen Perioden über den „Begriff eines Vermö⸗ 
gensganzen” in Recht und Leben Klar geworben ift. 

Da finden wir*), daß die ältere römiſche Jurisprudenz bie 
hereditas gleichſam als eine Törperliche Sache angefehen hat, 
die zunächſt aus den einzelnen Türperlichen Erbſchaftsſachen be= 
ftand, wenn auch mit ihrem Erwerb ber Hebergang von nomina 
auf die Berfon des Erben verknüpft war ®), mit anderen Worten, 


1) Cfr. fr. 1 8.2 D. de dote prael. 88, 4. fr. 5 D. de impens. in 
res dot. 25, 1. fr. 56 $.8 D. de jure dot. 23, 3. 

2) Vrgl. Huſchke, usucapio pro herede, Ztfchr. für gefch. Rechtsw. 
Bd. 14 ©. 154. 

3) Die Verpflichtung if nicht an die Sache geknüpft worden, wie 
die Pefuliarfchulden an das Pelulium, — bei denen daher die Verpflichtung 
nicht weiter reicht, als der Werth der Sache und deswegen mit dem 
Berlufte derfelben hinweg füllt, — jondern an ven Erwerb der Erbfchaft; 
gerade in diefer Beftimmung hat fi) bie Idee einer Fortſetzung der ver- 
mögensrechtlichen Perfönlichleit bes Erblaſſers zuerft geregt. Bergl. 
Ihering, Abb. ©. 154. 
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fie vermochte nicht zu abſtrahiren, daß eine Erbichaft, die vegel- 
mäßig durch körperliche Sachen repräfentirt war, doch nicht 
eine körperliche Sache, fondern ein Bermögensbegriff fel. Deß⸗ 
halb war die Mancipation möglich, wodurch zunächft wohl nur 
bie körperlichen Beitandtheile ber hereditas übergingen ), beß⸗ 
wegen war bei der Vindikation ber hereditas ein Stüd einer 
Erbſchaftsſache nothwendig — deßwegen glaubte man, wie 
Gajus in modernem Stile berichtet, daß man durch den Bes 
der Erbſchaftsſachen die Erbſchaft felbft uſucapiren könne. Dies 
war noch gu Cicero's Zeit die gewöhnliche Auffaffung Cic. 
ad Att. I, 5: „quoniam hereditas usucapta esset.‘“ pro 
Flacco c. 3%: „si qua venerit hereditas usu amittes ?“ _ 

Die ausgebildete Jurisprudenz ſeit den Katfern ?) verwarf 
dies; fie erkannte, daß hereditas ein Begriff, ein ideelles Ver⸗ 
mögensganze jet, verichteden von: ben einzelnen Stüden,: durch 
welche fie gebildet werde; ſie führte die richtige Theorie mehr 
und mehr in die Braris über; die Grundfäge, Die im S. C. 
Juventianum ausgefprochen wurden, gaben Zeugniß von biefer 
neuen Auffaſſung. Im gemeinen Leben aber blieb bie alte 
finnlihe Anfchauung tief eingemurzelt und war niemals ganz 
zu verdrängen. Selbft der Bhilofoph und Dialeftifer Seneka?) 


1) 3. Dernburg, Geſch. ber rim. Teſt. S. 97. 

2) Der Uebergang war ein allmähliger, ein fefter Zeitpunlt läßt ſich 
dafür nicht beſtimmen. Hufchle, Die usuc. pro herede, Ztſchr. f. geſch. 
Rechtsw. Bd. 14 ©. 164 ſetzt ihn vor Cicero. Scheurl, Beitr. Bd.2 
S. 50 ſchreibt ihn dem Scävola zu; Puchta aber, Inſt. Bd. 3 8. 315 
bemerkt: (noch) Seneka führt usuc. pro herede „als Beiſpiel einer Con⸗ 
troverſe an.“ 

8) Senec. de benef. 6, 5. Jurisconsultorum istae acutae ineptiae 
sunt, qui hereditatem negant usucapi posse, sed ea, quae in here- 
ditate sunt, tanquam quidquam aliud sit hereditas, quam oa, guao 
in bereditate sunt. 
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erklärte e8 Für eine Abgeſchmacktheit der Juriſten, zu leugnen, 
daß eine hereditas als fslche ufucapirt werben könne und doch 
zuzugeben, daß dies mit Sachen in berfelben ber Fall ſei; „Erbe 
ſchaft“ und „was in der Erbſchaft enthalten fei", ſei doch 
daſſelbe. 

Vom Pekulium und der Dos wird ung ein ähnlicher Ueber⸗ 
gang, wie bei der Hereditas nicht bezeugt; indeſſen iſt es uns 
denkbar, daß man von dieſen Gütercomplexen in früherer Zeit 
einen reineren Begriff gehabt babe als von ber Hereditas und 
bier son jener finnlichen Borftellung abftrahirt habe. Im Ges 
gentheil läßt fich annehmen, daß der richtige Begriff hier foger 
erſt fpäter ins Bewußtſein trat, als bei der Erbſchaft, bei der 
ſich praktiſch am früheften die Unzulänglichkeit ber älteren Theo» 
rie zeigen mußte es deutet Manches darauf, daß man beim 
Pekulium und der Dos erſt zur Zeit von Julian und Pom- 
ponius die neue Theorie durchfuͤhrte. 

Sind diefe Annahmen richtig, fo wird nun allerdings noch 
wahrfcheinlicher, daß die oben berührten Gontroverfen eine Folge 
ber verſchiedenen Auffaffung des Begriffs von Pekulium und 
Dos waren. Der ältere Juriſt, der in denfelben nichts fah als 
die einzelnen Sachen, mußte annehmen, dieſe felen vermindert 
und träten aus, ber fpätere trennte den Begriff, das Vermö— 
gensganze, und mußte einfehen, daß die Schulden darauf, nicht 
aber auf den. Sachen ruhten. 

Allein es bedarf doch noch einer genaueren Prüfung, um 
zu beftimmen, in wie weit wir mit diefem Gefichtspunfte durch= 
reichen; es ift jedenfalls noch manche Modifikation zu erwähnen 
und mancher Anftand zu befeitigen. 

Wenden wir und zunächſt zum Pekulium, dann zu ber Dos. 
Da finden wir zuvörderft von Pomponius, libro 7 ad Sa- 
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binum, ausgeiprochen, baß das Bekultum feinem Begriffe nach 
durch die Schulden an ben Herrn gedeckt fein könne, während 
doch bie einzelnen törperlichen Sachen nichtsdeſtoweniger Pe⸗ 
Iulienfachen blieben. Ohne daß er beftimmt andentet, daß dem 
von ben Aelteren widerfprochen wurde, fucht er doch biefe Be⸗ 
bauptung durch eine Thatſache aus ber Praris zu beweiſen; 
wenn die Schulden. ded Sklaven fpäter wegfallen, entweder weil 
fie ein Dritter tilgt oder der Herr fie nachläßt, fo ift eine neue 
Beftellung des Pekuliums nicht nothwendig, wenn auch das 
Bekultum durch die Schulden erichöpft warz das alte blieb 
beſtehen. 

Fr. 4 8.5 Dde peculio 15, 4. Si aere alieno domi- 
nico exhauriatur peculium servi, res famen in causa pe- 
culiari remanent; nam si aut servo donasset debitum 
dominus aut nomine servi alius domino intulisset, pecu- 
lium suppletur, nec est nova Concessione opus. . 

Hätten wir nun weiter Feine Zeugnifle, fo dürften wir nach 
ber oben gegebenen Entwicklung annehmen, daß biefe Auffaf- 
fung, welche zwifchen Pekulium und Pekulienſachen unterſcheidet, 
wenigftens in jpäterer Zeit die herrichende wurde, und daß man 
durchgängig angenommen habe, bie Fürperlichen Sachen blieben 
durch Schulden des Pekuliums unberührt. — Aber diefem Grund- 
fate mwiderfprechen mehrere Entſcheidungen Ulpian’s aufs be= 
ftimmtefte, die von dem entgegengefehten Syftem ausgehen und 
damit auch unfere Ausführung umzuwerfen fcheinen. 

Fr. 6 D. de peculio legato 33, 8. Ulpianus, libro 25 
ad Sabinum. Si peculium legetur et sit in corporibus puta 
fundi vel aedes, si quidem nihil sit, quod servus domino 
vel conservis liberisve domini debeat, integra corpora 
vindicabuntur,, sin vero sit, quod domino vel suprascrip- 
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tis personis debeatar deminui singula corpora pro rala 
debebunt. 

und dann fr. 8 D. eod. aus demſelben Buche ad Sabinum. 

Denique Pegasus respondit, si statulibero, cui pe: 
calium legatum sit, heres interim crediderit, id ipso jure 
detrahi et corpora singula per hoc aes alienum deminui. 

Die einzelnen körperlichen Pekulienſachen follen 
demnach, wenn ein Pekulium legirt ift und diefes etwa in 
Grundſtücken oder Häufern befteht wegen der Schulden des 
Pekuliums nach Berhältniß vermindert fein. Das berichtet der⸗ 
felbe Juriſt, welcher im 35. Buche desfelben Werkes eine folche 
Minderung nicht nur verwirft, fondern geradezu für abfurb er- 
flärt (etenim absurdum est deminutionem corporis fieri 
propter pecuniam fr. 5 D. de impens. 25, 4), welcher im 
liber 4 fideicommissorum *) ſtillſchweigend dad Argument 
des Marcellus adoptirt — non magis quam si fundum 
quis deducto aere alteno vel deductis legatis restituere 
sit rogatus, neque enim recipit fundus aeris alieni vel 
legati minutionem. 

Dies tft offenbar eine der auffallendften Antinomien in 
unferen Quellen. Dennoch hat bie Gloſſe dieſelbe nicht her- 
vorgehoben, ebenfo wenig einer der Späteren ?); unfere Stellen 
find, wohl auch deftwegen, weil fie im unpraftifchen Titel de 
peculio legato ftanden, einer befonderen Befprechung, fo viel 


1) Fr. 16 8.3 D. ad. 8.C. Trebell. 86, 1. 

2) Siehe Schulting und Smallenburg, notae ad. Dig. — 
Krug, Compenſ. S. 131, flieht hier ein Beifpiel einer Compenfation 
und jucht daraus zu argumentiven, Daß auch auf obligationes speciei 
Compenjation mit Geldforderungen zuläffig war. Dagegen fhon Fuhr, 
Sahrb. 27. S. 145. 


— 1% — 


wir willen, noch nicht gewürbigt worden. Nur Sufactus?), 
nachbem er den Ausfpruh de Pomponius über die Ber- 
minderung bed Pekuliums durch Schulden an ben Heren erflärt 
und gezeigt hat, Daß nur das ideelle Ganze gemindert werde, 
meint, man müffe die Ausfprüche, bie hier Ulptan thut, ebenfo 
auffaflen. Ä 

Allein wie er fich das denkt, bat er nicht ausgeführt; in 
ber That ift eine folche Auffaffung mit dem Texte unvereinbarz 
es-ift einmal nicht wegzuleugnen, daß ber Anfpruch auf bie ein⸗ 
zelnen körperlichen Sachen ſelbſt als gemindert betrachtet 
wird und. wenn wir dies nicht aus ber Befonberheit bes befproche- 
nen Berhältniffes erflären fönnen, ftehen wir vor einem unlög- 
baren Räthſel. Faſſen mir alfo biefes näher ins Auge. 

Sn fr. 6 tft vom Legat bes Pekuliums die Rede und dann 
wieder von einer Bindication aus dieſem Legate. Daher iſt nach 
dem Stande der Haffiichen Jurisprudenz unbedingt vorausgefeht, 
daß der Erblafler beſagtes Legat per vindicationem hinter- 
laſſen babe; wir. halten es beinahe für gewiß, daß in dem 
Einlettungsfage zwifchen peculium und: legetur ein „per vin- 
dicationem“ ftand, das die Compilatoren ausmerzten. 

Sehen wir aber in dem Pekulium ein VBermögensganzes, 
fo muß uns fehr zweifelhaft fein, ob ein folches Legat des 
„Pekuliums“ in der Form „ber Vindication” haltbar ſei. Per 
vindieationem konnten nur Dinge vermacht werben, bie im 
Eigenthum des Teſtators?) ſtanden und in das Eigenthum bes 


1) Cujacius, obs. lib. 23, c. 12 (Peculii) singula corpora per 
aes alienum dominicum non minuuntur corporaliter sed universaliter 
tantum — et ita accipiendum (!) quod ait fr. 6 et fr. 8 D. de pec. 
leg. „singula corpora peculiaria minui‘. Gleicherweiſe hilft ſich Ma- 
jansius, disput. cit. 28 n. 6. ©. 427, aus ber Verlegenbeit. 

2) Gaj. II. 196. Ulp., fragm. XXIV. 7. 
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Legatars übergehen konnen; das Pekulium, der Bermögensbe- 
griff, kann aber weder in phyſiſchem Eigenthum ſtehen, noch 
fann er mit einer Türperlichen Bindifatton angefprochen werben. 

Dennoch ſuchte man die Difpofition als Vindikationsle— 
gat aufrecht zu erhalten und zwar aus zwei Gründen. Einmal 
ftand die Möglichkeit der Vindikation fett alter Zeit feft, da man im 
Befulium noch eine Törperliche Sache erblidte; Thon Pegaſus) 
hat über fie vefpondirt. Dann hatte der Erblaſſer beabfichtigt, 
durch ein folches Legat gerade die einzelnen Türperlichen Sachen, 
die im Pekulium ftanden, in das Eigenthum des Legatars zu 
übertragen und diefer Abficht mußte man nachzukommen fuchen. 

Man fand darin einen Ausweg, daß man in einem folchen 
Vermächtniß die Worte des Teftators: „ich vermache dem Stichus 
fein Pekulium per vindicationem‘“ fo interpretirte, als habe 
er ihm die einzelnen Bekulienfachen, nicht aber das Pekulien- 
vermögen jelbft per vind. vermacht. Daran fchloß fich freilich 
feine Eigenthumsflage auf das Pekulium, denn biefe war 
nach ber Anfchauung ber klaſſiſchen Zeit unmöglich, aber man 
geftattete eine Vindikation ber Pekulienſachen. 

Fr.56 D. de rei vind.6, 4, Julianus libro 78. Di- 
gestorum. Vindicatio non ut gregis ita et peculii recepta 
est, sed res singulas, is cui (wahrſcheinlich urfprünglich per 
vindicationem) legatum peculium est, petet. 

Diefes Mittel fcheint einfach, die Schwierigkeiten treten 
aber erft recht zu Tage, wenn das Pekultenvermögen des Skla⸗ 
ven durch Schulden an den Herrn gemindert war. Hier war 
. Teinenfall8 durch das Legat „des Pekuliums” dem Legatar das 
Eigentum an ſämmtlichen Eörperlichen Pekulienſachen ver- 


1) Fr. 8. cit. D. de peculio leg. ©. 12%. 
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macht; ba biefe zufammengenommen mehr betragen müſſen, 
als den Worten nach Iegirt wurde. — Auf der anderen Seite 
war durch die gewählte Form klar, baß ber. Erblaffer Eigene 
thum vermachen wollte, und es wäre inconfequent gewefen, in 
diefem Falle die Bindikation zu verweigern, und fie etwa nur zu 
Heftatten, wenn keine Schulden vorhanden waren. Bier blieb 
alfo der Theorie nur übrig, das Legat fo aufzufaffen, als babe 
ber Erblaſſer die einzelnen körperlichen Sachen infoweit zum 
Eigenthum (per vindicationem) vermacht, als biefelben zum 
Betrage des Pekuliums reichten. Man geftand dem Legatar 
bie Vindication der Türperlichen Sachen zu, aber bloß auf eine 
Quote; bie andere Quote, bie dem Betrage ber Schulden ent= 
fprach, blieb bei dem Erben. Der Vermächtnifnehmer Hatte 
dann eine actio incerta mit ber intentio, quantam partem 
fandi paret ejus esse zu wählen und erft vom Richter die 
Größe feines Miteigentbums beftimmen zu laflen 2); oder er 
fonnte auch die Sache durch die actio communi dividundo 
fofort ordnen laſſen, falls fein Anſpruch überhaupt feſtſtand. 
| Dies finden wir au von Baulus ausgeſprochen, der in 
folgender Stelfe unfere Ausführung beftätigt. 

lib. 23 ad edictum fr.8 8.4 D. comm. dividundo 40, 3. 
Si incertum sit, an lex Falcidia Jocum habeat inter lega- 
tarum et heredem communi dividundo agi potest aut in- 
certae partis vindicatio datur. Similiter fit et si pecu- 
lium legatum sit: quia in quantum res peculiares demi- 
nust id, quod domino debetur, incertum est. 

Der allgemeine Sat, daß das Pekulium eigentlich ein Ver⸗ 
mögensbegriff fei, blieb alfo mit allen feinen Confequenzen 


1) Gajus IV. $. 56. 
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anerkannt. Aber gerade deßwegen mußte man in dem Falle, wo 
„ein Pekulium per vindicationem vermacht war”, entweder 
das Legat in diefer Form für ungültig erklären, oder hier in 
einer folchen Dispofition „Pekulium“ als eine Sammtbezeich- 
nung der einzelnen Türperlichen Vermögensjachen auffaflen. — 
Man hat fih für das Lebtere entfchieden und dann auch bie 
Gonfequenz adoptiren müflen, und da man von einem Ber- 
mögensbegriffe einmal abgejehen hatte, den Sigenthumsübergang 
der einzelnen Sachen nach Verhältniß der Schulden befchränfen 
müflen. 
§. 14. 
Durchführung der Minderung der Dos. 


Deutlicher, als bei der Minderung des Pekuliums durch 
Schulden an den Herrn treten in den Quellen Meinungsverfchle= 
denheiten der römifchen Suriften in Bezug auf die Durchführung 
des Satzes hervor, daß die Dos durch nothwendige Verwendun= 
gen vermindert werde; ja noch in der fuftinianeifchen Somptlatton 
eriftirt in Folge derfelben eine Antinomie. Zu ihrer Bemältt- 
gung bedurfte es in der That der ganzen Kunft der Haffifchen 
Surisprudenz; einmal beftanden über bie Auffaflung des Prin— 
zips jelbft Gontroverfen, dann aber war bei der Durchfüh— 
rung des richtigen Prinzips ein ſchweres Problem zu löſen. 

Die Auffaflung des Prinzips felbft mar beftritten. Die 
ältere Anficht, wonach die Eörperlihen Sachen durch bie 
Verwendungen ausfchieden, wurde hier noch durch einen eigen=- 
thümlichen Gefihtspunft unterftügt, welcher der idealeren Anficht, 
wonach das Vermögen felbft vermindert wurde, den Sieg 
erſchwerte. Die Schulden des Befuliums haben Feine Beziehung 
auf irgend eine beftimmte Pekulienſache; die Verwendungen auf- 
die Dos dagegen gefchehen der Natur des Verhältniffes nach zu= 

Dernburg, Compenſation. 9 
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nächft immer auf einzelne Dotalgegenftände; fie ſtehen daher mit 
diefen in Sonnerität. Gerade darum hatte Die Theorie, wonach bie 
förperlichen Sachen ganz oder zum Theil burch jene Auslagen 
aus der Dos austraten, etwas Plaufibled und Beſtechendes, 
wenn fie auch dem eigentlichen Gedanken des Rechtsſatzes, wo⸗ 
nach) der Zuwachs zum Vermögen des Mannes gemindert wer- 
den fol, nicht entfpricht. Sie muß zahlreiche Anhänger ge- 
funden baben, da Ulpian eifrig gegen fie polemiſirt. 

Und fie mußte nicht nur theoretifche Wichtigfeit, ſondern 
auch praftifche Bedeutung haben. Wer annahm, daß die Ver» 
wendungen auf einzelnen Sachen ruhten und baß diefe deßhalb 
nad) Verhältniß aus dem Dotalnerns getreten. waren, der mußte 
hernach dem Manne ein unbebingtes Recht an der ausgetretenen 
Sache, namentlich auch die Beräußerungsbefugniß zugeftehen, 
Dagegen mußte er Tonjequenterweife den Schluß machen, daß 
der Mann an dem übrigen Dotalvermögen feinen Anſpruch 
babe, wenn er auch allmählig wett mehr als die Sache werth 
war, auf fie verwendet hatte, daß er feine Entichädigung er- 
hielt, wenn jene Sache völlig unterging. Diefelbe war durch 
die Aufwendung gleichfam für ihn erworben und ftand auf 
feine Gefahr... Diefe Confequenzen verwarf die entgegengefehte 
Theorie ?). 

Mer aber auch vom richtigen Prinzip ausging, dotis 
non corporum fit deminutio (Ulpian. fr. 5. D. de imp.), 
wer wie Paulus die Dos und mas in dote ift (fr. 56 8. 3 
D. de jure dot.) genau unterfchted, der hatte, — wenn die Dos 
nicht aus Forderungsrechten beftand, die einen Abzug dulden — 
noch immer eine ſchwierige Aufgabe zu Iöfen. Denn es fand 





— 


1) Cfr. fr. 4. D. de imp. in res dot., abgebr. ©. 112. 
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fih nun eine Differenz zwiſchen dem Betrage der ideellen Dos 
und der Maſſe der inferirten körperlichen Sachen; die erftere war 
durch eine Schuld, die auf ihr ruhte!), vermindert, Die lehteren 
biieben in gleichem Beſtande. Dies mußte ausgeglichen werben 
und zwar fo, daß bie Frau nicht mehr erhalten durfte, als ihre 
Dos betrug und die Dotalfachen doch unverändert blieben. 

Roh wirkten Mittelmeimmgen ftörend ein, wie fte fich 
Tetcht beim Hebergange von ber einen Theorie zur anderen bilden 
und freilich dann nicht ſowohl auf einem beftimmten Prinzipe, 
als auf Zweckmäßigkeitsgründen und der Abſicht zu vermitteln 
beruhen. Eine folde Meinung hat, wie wir ſehen werben, 
Scävola (fr. 56 8 3 cit.) aufgeftelltz ohne bie Auffaflung im 
Sanzen zur thetlen, wonach die einzelnen Dotalſachen burdy 
Verwendungen belaftet wurden, glaubte er fie doch in einem 
fpeziellen Falle beibehalten zu dürfen, wo fie ihm gerade 
billig ſchien. 

Wie ſich nun die römiſche Jurisprudenz ihren Weg bahnte, 
darüber geben drei Stellen in der juſtinianeiſchen Compilation, — 
wenn auch nicht vollſtaͤndigen — Aufſchluß; zwei, fr. 4 8.AD. 
de dote praeleg. 33, 4. fr.5D. de imp. in res dot. B, A, 
ſind von Ulpian, eine, fr. 56 8.3 D. de jure dot., von Bau= 
lus. Ihre Interpretation wird das bisher Ausgeführte beftä= 
tigen, näher beitimmen und Manches noch nicht Grürterte in 
Anregung bringen. 

1) Fr,4 8.4 D. de dote praelegata. Ulpianus libro 19 
ad Sabinum. Impensae autem dotem ipso jure minuunt — 
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1) Daß die Dos auch fonft gewiffermaßen Schulden haben Tann, 
bezeugt Julianus fr. 19 D. de relig. 11, 7. Impensa enim funeris 


aes alienum dotis est. 
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sed quod diximus ipso jure dotem impensis minui, non 
ad singula corpora sed ad universitatem erit referendum. 

In den Pandekten ſtehen diefe Worte außer allem Zufam= . 
menhange mit dem vorgehenden oder dem folgenden Paragra= 
phen; die Mittelglieder wurden von den Compilatoren geftri= 
chen; zwifchen dem erſten und dem zweiten Sabe der Stelle 
befand fih ohne Zweifel eine längere Ausführung, die gleich- 
falls ausgemerzt wurde; mit den Worten sed quod diximus 
wird auf einen früher ausgefprochenen Gedanfen hingewieſen, 
zu dem noch eine Bemerkung nachgetragen wird, Aber mir 
fehen doch noch, dag Ulpian der Anficht war, daß die Dos 
im Begriffe gemindert werde, und durch die Haltung der Stelle 
(erit referendum) wird immer noch unzweideutig angedeutet, 
daß auch gegentheilige, unrichtige Anfichten eriftirten. 

. 3 Fr.5 D. de impensis in res dot. factis. Ulpianus 
liber 36 adSabinum. Hier hat der Juriſt feine Auffaffung wahr- 
ſcheinlich ausführlicher darzuthun und zu erweiſen geſucht; aber. 
auch von diefer Erörterung ift uns leider wohl nur ein Aus— 
zug erhalten. 

Quod dicitur impensas necessarias dotem minuere, 
sic erit accipiendum, ut et Pomponius ait, non ut 
ipsae res corporaliter minuantur, utputa fundus vel quod- 
cunque corpus; etenim absurdum est, Jdeminutionem cor- 
poris fieri propter pecuniam. — ceterum haec res efliciet 
desinere esse fundum dotalem vel partem ejus,) Mane- 
bit ergo maritus in rerum detentatione, donec ei satis 
fiat, non enim ipso jure corporum, sed dotis fit demi- 
nutio. Ubi ergo adınittimus deminutionem dotis ipso jure 
fieri? ubi non sunt corpora, sed pecunia; nam in pecu- 
nia ratio admittit deminutionem fieri. Proinde si aesti- 
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mata corpora in dotem data sint, ipso jure dos demi- 
nuetur per impensas necessarias. Hoc de his impensis 
dictum est, quae in dotem ipsam factae sint, ceterum si 
ex‘'nsecus non imminuent dotem. 

Der Stun diefer ſchwierigen Stelle war von jeher beftrit- 
ten. Selbft darüber, zu welchem Refultat Ulpian bet feiner 
GSrörterung gelangte, ftehen fich entgegengefette Anfichten gegen 
über, In früherer Zeit hat man meiftend angenommen, der 
Juriſt entſcheide ſich nach einigem Schwanken mit den Worten: 
ceterum haec res faciet !) gerade dafür, daß bie einzelnen 
förperlichen Dotalfachen wegen ber auf fie gemachten Verwen⸗ 
dungen aus ber Dos austreten. Man hat dabet nicht 
beachtet, daß er dadurch In Widerfpruch mit feinem Ausfpruche in 
fr. 4 D. de dote prael. treten würde, wo er ausdrücklich be— 
zeugt hat, daß fich die Minderung der Dos auf das ideelle 
Ganze nicht auf die einzelnen Sachen bezuge. Dagegen hat 
man den Widerfpruh, in den Ulptan mit der Stelle des 
Paulus fr.56 D. de jure dot. gerathen würde, die gleich- 
falls von unferem Berhältniffe handelt, auf verfchtebene Weiſe 
zu löſen gefucht. Anton Faber, Beft, Majanfins dachten 
ihn, Jeder In feiner Art, zu befeitigen *). 

Andere dagegen Teugneten jene Antinomie, fie behaupteten 
mit Recht, daß Ulpian gerade umgekehrt auch hier den Sat 
vertheidige, daß nicht Die körperlichen Dotalſachen, ſon— 
dern die Dog ald Vermögens ganzes vermindert werde. Und 


1) Die Gtloffatoren differirten in ihren Anfichten, Biele haben wohl 
das Verhältniß ziemlich richtig aufgefaßt. Accurfins hat Richtiges und 
Falfches zufammengeftellt. Gloss. Acc. ad. h. locum. 

2) Ein Referat der verfchiebenen Meinungen findet man bei Glück 
Bd. 27 S. 400 u. flgnde. ' " 
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fie fuchten den Anftand, den man in den Worten ceterum 
. haec res faciet fand, dadurch wegzuräumen, daß fie Cete- 
rum als außerdem (alioquin) auffaßten ). Zwei Griümbe, 
nahmen fie an, ftele Ulpian zur Wiberlegung der Gegenbe- 
hauptung auf, wonach bie nothwendigen Verwendungen bie 
einzelnen Dotalfachen erfaffen. Er habe zuerſt nachgewieſen, 
daß dieſelbe abfurd fei, er wolle gum zweiten zeigen, daß 
nach Ihr jene Sachen aufhörten dotal zu fein und damit an- 
deuten, daß jene Anfiht auch gegen das Beräußerungsverbot 
ber lex Julia verftoße. 

Wir geftehen, daß wir und auch mit diefer Erklärung nicht 
befreunden können. Ulptan fol eine Anftcht zuerft für abſurd 
erklären, dann aber ftatt fich nicht länger bei ihr aufzuhalten, 
zu weiterem Gegenbeweis ihre natürliche, an und für fich nicht 
unmdgliche Conſequenz gezogen haben und damit, etwa achfel- 
zudend, zu verftehen geben, fie fet doch auch fehr bedenklich 
und verftoße gegen die lex Julia. Dies fcheint uns undenkbar. 


Es wird einer ind Einzelne gehende Interpretation be— 
Dürfen, um uns ins Klare zu feben. Wir werden Dabei 
finden, daß unfere Stelle in zwei Abfchnitte zerfällt ; im erften 
fucht der Juriſt das richtige Prinzip, daß das „Vermögens 
ganze” durch Verwendungen vermindert werde, feitzuftellen (bis 
manebit ergo), im zweiten führt er e8 dann durch und zeigt, 
wie die Golliffion zu Iöfen ift, die durch folche Auslagen zwiſch en 
dem Betrage der Dos und dem Betrage der Dotalfachen entitand. 

Quod dicitur. ... Ulpian hat wohl gerade bei Sabi— 


3) Balett, Abd. S. 33. Glück 36.27 ©. 412; au wie Glück 
bemerkt, ſchon Aeltere, z. B. Goveanus, var. leot. c. 1 in f. — Mehr 
auf dem richtigen Wege: Tigerfiröm 8.2. ©, 263, Anm. 47. 
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nus, den er kommentirt, unſeren Satz gefunden und knüpft 
daran eine Erlaͤuterung; zur genauen Feſtſtellung ſeiner Be- 
deutung fehlägt er — und diefe Notiz ift wichtig, um ben Zett- 
punft der Erkenntniß des richtigeren Prinzips zu firiren — den 
felben Gang ein, wie Bompontus in feinem Commentar. 

Non ut ipsae res corporaliter.... Jener Satz kann — 
davon geht er aus — auf feinen Fall heißen, daß die einzelnen 
Dotalfachen, ein Grundftüf oder ein anderer Körper kör— 
perlich, corporaliter, durd) jene Verwendungen (propter pe- 
cuniam) verkleinert würden, etwa fo, wie wenn Theile derfel- 
ben durch Avulſion von den Dotalfachen weggeriſſen würden; 
denn das wäre eine unfinnige Behauptung, die der Außeren 
Naturwahrheit widerſpräche. 

Ceterum ?) haec res.... „Nur (ceterum) dieſe abſurde 
Anficht (haec res) könnte (aber zu fuppl.) zu dem Rechtsfake 
führen (efficiet), daß die einzelnen Dotalſachen durch die 
auf fie gemachten Verwendungen aufhörten dotal zu fein.” Sene 
Annahme, daß die Dotalfachen durch Verwendungen fürper- 
Lich verkleinert würden, tft freilich an und für fich nichts 
weniger, als identifch mit dem Sabe: daß die Dotalfachen durch 
Verwendungen aufhörten dotal zu ſein; aber — war der 
Gedanke des Juriſten — gibt man einmal zu, daß durch die 
Verwendungen auf die Dos Feine körperliche Veränderung 
ber Dotalfachen erfolge — und dies tft ja abgeſchmackt — ſo 
ift meiter zuzugeben, daß nur der Begriff bes Zumachles, das 
eingebrachte Vermoͤgensganze, die universitas, verändert fet, 
Etwas Drittes tft nicht zu denken. Und nimmt man einmal an, 
daß die Verwendungen auf dem Dotalvermögen felbft ruhen, ſo 





1) Ceterum erflärt die Glofſe richtig: si hoc admitteremus: Jo. 
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iſt gar Fein Grund vorhanden zu behaupten, daß gerade Die 
einzelnen Sachen, auf welche fie gemacht wurden, durch diefel- 
ben ihren dotalen Charakter verlören. Die Auffaffung von 
Ulptan tft demnach eine logiſche Folge der Sonderung ber 
förperlichen Sachen und des Vermögensganzen. — Gebt kann 
er zur Anwendung des Grundſatzes im Einzelnen übergehen. 


Manebit ergo.... Nun entfteht freilich eine Eolliffion in 
Fällen, in welchen bloß förperliche Sachen in der Dog find; Die 
Dos ift verändert, die förperlichen Sachen bleiben im alten Zu— 
ftande (dotis non corporis fit deminutio). Sie tft dadurch zu 
befeitigen, daß man dem Manne die detentatio der Dotalfachen 
fo Tange beläßt, bis die Frau die Verwendungen erfebt und daß 
man ihm fo das Recht gibt, durch die körperlichen Sachen die 
Ausgleichung jener Minderung der Dos zu erzwingen. 


Ubi ergo.... Wo findet ſich denn nun eine unmittelbare 
Durchführung des Satzes (ubi admittimus), fährt er fort, daß 
Die Dos ipso jure vermindert werde? Wo nicht nur Törperliche 
Sachen, fondern reine Vermögensrechte ') (pecunia) den Ge— 
genftand der Dos bilden, denn reine Vermögensrechte fünnen 
einen Abzug der Auslagen ded Mannes dulden. 


Proinde si.... ine folche Verminderung tritt zum Bei— 
ſpiel ein , wenn die körperlichen Sachen äſtimirt zur Dos gege— 
ben worden ſind; freilich nur dann, wenn die Aeſtimation bloß 
taxationis causa geſchah; denn wenn die Aeſtimation behufs 
eines Verkaufs vorgenommen iſt, ſo beſteht die Dos in der 


aͤſtimirten Summe, die körperlichen Sachen gelten als verkauft 


1) pecunia, das bewegliche Vermögen im Gegenſatze zu corpora öfter, 
3:8. fr.5 $.9 D, de rebus eorum 27, 9. 
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und der Mann kann keinen Erſatz der auf ſie gemachten Ver— 
wendungen verlangen ?). Ä 

Hoc de his impensis. . .. Alles was bisher ausgeführt 
wurde, bezieht fich aber, fchließt Ulpian, nur auf die Ver— 
wendungen, die dem Dotalvermögen zu Gute kamen, nicht aber 
auf folche, die des Fruchtgewinnes wegen gemacht find; bie 
Dos wurde durch fie nicht berührt ?). 

Mit der bisher befprochenen Controverſe ftand eine andere 
in Berbindung, zu deren Entſcheidung der Juriſt ſofort im 
folgenden Paragraphen übergeht und die wir erſt näher ing 
Auge faflen müffen, ehe wir zur Erklärung der dritten Stelle 
von Baulus übergehen fünnen. 

Es frug fich nämlich, wie fich die Dotalverhältniffe geſtalte⸗ 
ten, wenn die Frau fpäter dem Manne das für die Verwendungen 
verausgabte Geld erfegt hatte. Auch darüber beftanden Mein: 
ungsverfchiebenheiten, die Einen fahen darin ein „crescere“, 
die Anderen ein „ex integro dare“ der Dos. 

Welchen Sinn nun aber die Alten mit diefeh Ausdrüden 
verbunden haben, fteht unter den Interpreten durchaus nicht 
feft. Die meiften ?) finden durch die Phraſe „dos crescit“ den 
Satz ausgefprochen: „es werde nun eine zweite Dos durch 


1) Fr. 52. fr. 69 8.7 D. de jure dotium 23, 3. Anders Pothier, 
Pand. Just. tom. II. h. t. n. 6; er meint, die Neflimationsfumme werde 
wegen „Berwendungen gemindert, quae factae sunt in alia corpora do- 
talia inaestimata; dies ift gleichfalls denkbar. 

2) Balett S. 25 meint, e8 werde bier Die Anrechnung von Ver— 
wendungen auf das Parapbernalgut ausgefchloffen; da er jedoch in der 
minutio dotis nur eine Compenfation fieht, fo glaubt er, daß bie Ver— 
wendungen auf die Paraphernen auch „ganz nach den fir Die impen sae 
in dotem vorgetragenen Grundfäten zu behandeln ſeien.“ 

3) Donellus, comm. juris civ. lib. 14, c.8 8.7. Glück, Comm. 
Bd. 27 ©. 408. 
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Einzahlung ber Verwendungen beſtellt“; in dem Ausdruck „dos 
ex integro datur“ ſoll dagegen der Sinn liegen, „es werde 
bie alte Dos wiederhergeſtellt, in integrum reſtitnirt.“ 
Sp interpretiren ſchon die Scholien ber Baſiliken jene Worte ), 
und darauf befonders ſtützen fich die Anhänger dieſer Auf- 
faſſung. Mir können gleichwohl dieſe Erklärung nicht für 
richtig halten. Der Ausdruck „dos ex integro datur“ heißt 
offenbar, es wird eine Dos von neuem, vom jebigen Moment 
an gegeben, bie umgekehrte Deutung, bie alte Dos werde in 
integrum reſtituirt, entipricht weder den Sprachregeln nod) 
fonftigen Analogien. Auf der anderen Seite bezeichnet das 
Wort „erescit‘ nur, daß fich die Dos vermehrt, brüdt aber 
durchaus nicht den Gedanken aus, daß eine neue Dos zur 
alten hinzugekommen ſei. 

Die Sache verhält ſich demnach umgekehrt, wie jene Scho— 
lien annahmen *). Wer der Anfiht war, daß tn der Einzah⸗ 
lung der Verwendungen die Beftellung einer neuen zweiten Dos 
lege, mußte” fich des Ausdruds dos ex integro datur bedie- 
nen; wer behauptete, die alte Dos fei wieder zu früherer Höhe 
angewachfen, brückte dies burch den Sat aus: dos crescit. 

Die erfte Anficht iſt die materiellere und greifbarere ; fie 
berücffichtigt Hauptfächlich den Außeren Vorgang. Der Mann 
erhält im Augenbli der Einzahlung einen neuen Zufchuß zu 
ben ehelichen Zaften, man datirt Daher von diefem Moment an 
eine neue Dos. Diefe Auffaflung mußte namentlich von denen 


getheilt werden, welche Feine Verminderung der Dos als eines 


Dermögensganzen, fondern der einzelnen Sachen annahmen; 


1) Schol. ad Basilic. ed Fabrot tom. IV, 420. not, i. p. 
2) Sp auch Balett Abb. S. 44. 
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wie mißlich anch im praktiſchen Refultate der Satz war, daß bie 
Grau ſtatt nach der Abficht ihr Grundſtück wieder zu erhalten, 
nur das eingezahlte Geld in dote hatte, fo konnten fie fi 
ihm ohne Inkonfequenz nicht entziehen. 

Die zweite Anficht fieht mehr auf die Abficht der Partheten. 
Sn three Intention lag nicht, eine neue Dos zu Tonftituiren, 
fondern bie eingetretene Beränderung auszugleichen. Demgemäß 
fonftruirte man das Verhältnig, man nahm eine Wieberauf- 
bebung der „WVerminderung” an, das Wachſen durch die Ein- 
zahlung „crescere‘ vernichtet die Ginbuße „minuere“ durch die 
Verwendungen, und die alte Dos fteht demnach wieder auf dem 
alten Niveau. Conſequenterweiſe konnte diefe Theorie nur ver- 
thetdigen, wer eine Minderung der Dos als eines Vermögens⸗ 
ganzen, nicht aber der einzelnen Dotalfachen annahm. 


Daß jede diefe beiden Theorien im einzelnen Falle zu ver- 
fehtedenen Nefultaten führte, iſt ſelbſtverſtändlich. Wäre etwa 
der Frau bei der urfprünglichen Beftellung ein Pfandrecht be- 
jtellt worden und es hätte fich nun die Frage erhoben, ob dies 
auch den Später inferirten Erſatz ſchütze, ſo würde fie nach jenen 
Doktrinen in verfchlebener Weiſe zu entfcheiden fein. | 

Für die legtere, die geifligere Auffaflung, haben fich Die 
fpäteren Juriſten entfchieden. Ulptan fährt in der oben citix- 
ten Stelle fort: 

8.4. Sed si impensis necessariis mulier satisfücerit, 

utrum dos crescat an „vero dicimus“ ex integro videri 
dotem? Et ego ubi pecunia data est non dubito dotem 
viderti crevisse. 

Ulpian ſtellt feine Anficht einer anderen entgegen , bie 
er wahrfcheinlich bei dem alten Sabinus vorfand. Gr 
für feine Perfon Hält es für zweifellos, daß man annehmen 
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sit et necessariae impensae in fundum factae, Nervaait, 
dotem pecuniarıam minui. Quid ergo, si ınulier impen- 
sas marito solverit, utrum dos crescat, an ex integro 
data videbitur? Cujus rei manifestior iniquitas est in 
fundo secundum Scaevolae nostri sententiam. Nam si 
desinit dotalis esse, poterit alienari, rursus quemad- 
modum poterit fieri dotalis data pecunia? an jam pecu- 
nia in dote esse videbitur? Et magis est, ut ager in 
causanı dotis revertatur, sed interim alienatio ejus inhi- 
beatur. 

Auch diefe Stelle, die nicht minder fchwierig tft, als bie 
Grörterung von Ulptan, bedarf einer genaueren Grflärung. 


Quod dicitur.... Paulus ſtellt zuvörderft feine eigene 
Anficht auf; das NRechtsiprüchwort, daß die Dos durch Im— 
penjen minuirt werde, führt in feiner praftifchen Durchführung 
nicht dahin (non eo pertinet), daß das Grundftüd, das gerade 
in dote ift ’), zu irgend einem Theile (aliqua ex parte) auf- 
höre „dotal zu fein”, fondern es gibt dem Manne nur die Be- 
rechtigung, den fundus ganz oder zum Theil zurüdzuhbalten, 
wenn ihm feine Auslagen nicht erfeßt merben. 

Sed si.... Aber freilih war Scävola, fo berichtet er 
weiter, zum Theil anderer Anfiht.e Im Ganzen hat zwar 
auch er die alte Auffaffung nicht mehr getheilt, wonach Verwen— 
dungen bie einzelnen Dotalfachen belafteten, er fah ein, daß 
nur das Dotalvermögen an und für fich vermindert werde; in— 
deſſen glaubte er doch in einem ſpeziellen Falle die alte Theorie 


1) Um hier den Gegenſatz recht zu fühlen, erinnere man ſich an 
Senela, hereditatem negant usucapi posse, sed ea, quae in here- 
ditate sunt S. 122, Anm. 3. 
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beibehalten zu dürfen. Das inferirte Grundſtück verliert nach ſei⸗ 
ner Behauptung dann feinen dotalen Charakter, werk all mähbig 
fo niet aufgewendet wurde, ald das Grundſtück werth tft, vor- 
ausgeſetzt Indeffen, daß die Frau dem Manne den Betrag nicht 
innerhalb eines Jahres freiwillig offerirt Bat, Diefe Anficht 
beruht, wie die zahlreichen Berklaufeltrungen darthun, nicht auf 
einem-,allgemetnen Prinzipe, fondern auf Zweckmäßigkeitsgrün⸗ 
den; man glaubte annehmen zu dürfen, daß ber Frau, bie 
innerhalb eines Jahres nicht offerirt hat, an dem: Grundſtücke 
nichts gelegen jet); es verliert demnach feinen Dotalcharatter, 
weitere: Verwendungen fallen ihr nicht mehr zur Laſt; fie braucht 
die Auslagen auch dann nicht aus der übrigen Dos zu erfeßen, 
wenn bie verbelerte Sache fpäter unterging.. 


Si pecunia.... Richtiger hat indeffen Nerva entfchieden; 


er hat fich wenigſtens dafür erklärt, daß dann, wenn Geldan- 
fprüche und körperliche Sachen in der Dos feten, die Geldfor- 


derung durch Verwendungen auf bie Dos vermindert werde, 


nicht aber die körperlichen Sachen, troßdem, daß die Verwen— 
dungen zunächft auf fie gemacht ſeien. 

Quid ergo,... Aber auh Baulus macht darauf auf- 
merffam, wie gerade vom praftifchen Standpunkte aus die Theorie 
von Scävola gefährlich und ſchwierig iſt. Er benutzt dieſe Ge- 
legenheit, um fie jedenfalls in dem Punkte, in dem fie zu Här- 
ten führen könnte, zu befeitigen. — Wenn die Frau ihrem Manne 
die. Verwendungen wieder eingezahlt hat, fo entfleht die Frage, 


— — — — 


1) Aehnlich Merenda controv. loc. eit. tit. 3 0.3. 10. Beſt loc. 
eit, S. 204. praestat uxori, talem rem pro derelieto esse habitam. 
Künftlich, aber verkehrt die Erflärung von Majansius disp. loc. eit, 
©. 480. n.7 in fine, 
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ob die Dos anwächlt, oder ob man aunehmen fol, es werde 
ex integro eine Dog konſtituirt. „Die Behandlung dieſes Ver⸗ 
hältniffes nah Scäavolas Unficht tft ſehr ſchwierig und führt 
offenbar zur Unbilligfeit.” 

Nam si desinit esse dotalis poterit alienari, rursus 
quemadmodum poterit fieri dotalis data pecunia?... 
denn wenn das Grundſtück nad Ablauf des Jahres aus Ber 
Dos getreten tft, Tonnte es fogar veräußert werden; damit {fl 
die Anficht unvereinbar, wonach Durch eine fpäteve Einzahlung 
bie Dos wieder zum früheren Beſtande anwächſt und das 
Dotalgrundftüdt wieder. den Dotalcharakter annimmt. 

An jam pecunia in dote sit.... Man wird alfo zu 
der &onfequenz gedrängt, daß in ber Einzahlung eime neue 
Dosbeftellung liegt; dann wäre aber das eingezahlte Geld, der 
Dotalgegenftand, ganz gegen die Abficht der Partheien, welche: 
die Verwendungen tilgen: und bag Grundftüd in der Dos be= 
laſſen wollten. | 

Et magis est.... Man muß demnach, ſelbſt wenn man 
an ber Theorie Scavola’s feſthält, doch annehmen, daß die 
Dos durch die Einzahlung zu früherem Beftande anwächft, die 
Dotalfachen alfo wieder in fle eintreten, inzwifchen aber jede Ber 
äußerung bderfelben verbieten, — Damit wird freilich Die 
Anfiht Scävola’s in einer Weiſe modifizirt, wodurch fie ber 
Frau nicht mehr gefährlich ift, in der That aber auch in ihrer 
wichtigsten Beziehung ihren eigentlichen Charakter verliert. Der 
Mann erhält während der Ehe nicht mehr Rechte an dem 
Srundftüde, als er bereits befaß und er bat nur den Vortheil, 
baß ihm bei der Auflöfung der Ehe das Eigentum ohne wei— 
tere Zuthetlung verbleibt, falls ihm in biefem Augenblide die 
Koften der Berwendungen noch nicht erſetzt find. 
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Indeß tft diefe Modifikation nur hypothetiſch; wenn auch 
Paulus darauf eingeht, wie fih die Verhältniffe nah Scä- 
vola's Anficht geftalten Könnten, fo hat er fie darum noch 
nicht adoptirt; er bleibt ihr gegenüber immer nur ber Referent, 
ber die Anfichten feines Lehrers mehr dadurch widerlegt, daß er 
auf ihre Bedenken aufmerkſam macht, als daß er fie als irrig 
verwirft. Als letztes Wort der römifchen Jurisprudenz, als 
iuftinianetfches Recht ift fie daher nicht zu betrachten. Dies tft 
auch die Meinung von Cujacius) geweſen, welcher glaubt, 
daß weder Baulus, noch irgend Jemand anders die Meinung 
des Scävola jemals gebilligt habe oder jemals habe billigen 
können. | 

Als Nefultat unferer Prüfung ergeben ſich demnach im 
Ganzen folgende Sätze. Das Ariom, daß die Dos ipso Jure 
minutrt werde, bezeichnet in der ausgebildeten Jurisprudenz 
eine Minderung ded Dotalvermögeng, nicht der einzelnen Dotal- 
fachen. DBefteht jedoch die Dos aus vermügensrechtlichen An— 
fprüchen, fo tritt ein Abzug ber für die Verwendungen ausge- 
legten Summen jofort einz beiteht fie aber aus körperlichen 
Sachen, ſo bleiben diefe dotal und das Mittel, wodurch die 
Differenz ausgeglichen wird, die fich zwiſchen der Maſſe ber 
Dotalfachen und der Dos findet, Tiegt in der Zurüdhaltung der 
Dotalfachen, mwodurd die Frau gezwungen wird, die Verwen— 
dungen abzutragen. 

Diele Sätze wie die erörterten Stellen regeln indeflen nur das 


1) Cujacius, ad tit. de dote praeleg. Opera X. 1933. Vergl. 
auch das Baftlifenfholium Fabr. tom IV. ©. 600 o. — Früher obs. 
lib. 23 c. 12. fand Cujacius in dem Ausfpruhe Scävola’s eine 
Interpolation Tribonians Für praltiſch hält bie Mittelmeinung 
Scävola’s u. U Sintenis, gem. Eivilveht III. S. 65. 
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Verhältniß, mie e8 fich während der Che oder auch nach deren 
Auflöfung bis zum Prozeß geftaltet. Die Dazwiſchenkunft eines 
Richters mußte aber noch auf feine Ordnung vom bedeutendften 
Einfluß fein Denn diefer Eonnte, namentlidy dann, wenn Die 
Frau nicht im Stande war, die Verwendungen aus ihrem Ver— 
mögen zu erjegen, die Minderung der Dos, die Ausgleihung 
der beiderfeitigen Ansprüche auf die verſchiedenſte Weife realifi- 
ren, indem er entweder den Verkauf der Dotalgüter veranlaßte 
und dann den Mann aus dem Erlös befriedigen ließ oder dem 
- Manne nur die Reftitution eines entjprechenden Theiles anbe— 
fahl u. ſ. f.) Bon diefer Macht des Richters werden wir 
noch fpäter ausführlicher zu reden haben 

Hatte der Mann außergerichtlich die körperlichen Dotal- 
fachen reſtituirt , ehe ihm die Verwendungen erſetzt wurden, fo 
begab er fich dadurch jedes Mittels die „Minderung der Dog“ 
zu verwirklichen. Er hätte mit den Törperlichen Sachen buch 
Retention wohl Erfab der Verwendungen erzwingen können, 
er fann aber nicht jagen, daß er durch Reftitution ber fürper- 
lichen Dotalfachen, ein indebitum zahlte, wenn auch die 
Dos vermindert war. Dennoch hat man ihm aus DBilligkeit 
eine condictio sine causa gegeben, mit der er das eintreiben 
fann, um was die Frau durch die Nichtanrechnung feiner Ver- 
wendungen bereichert ift ?). 

$. 15. 
Die übrigen retentiones ex dote. 

Wir waren oben ($.11 a. E.) im Begriffe, von den Ab 

zugsrechten zu fprechen, deren Zulaffung ſich aus der befonde- 





1) Arg. fr.8 D. de impens. 25, 1. Vergl. 8.16 ©. 161, daher 
ber Ansdruch compensari. fr.5 8.2 D. h. t. 
2) Fr.5 8.2 D. de impens. Si dos tota soluta sit non habita 


Dernburg, Compenſation. 10 


— — rent — — 
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ren Natur der Dotalklage erklärt, als uns jene eigenthuͤmliche 
Art von retentio aufftieß, die in einer Minderung ber Dos 
felbft ihren rund hat und bie wir, veranlaßt durch Die 
Schwierigkeiten, die uns begegneten, ind Einzelne hinein ver- 
folgten. Wir wenden uns jeßt wieder zu den Begenanfprüchen, 
bie zwar bie Integrität ber Dos unberührt laffen, die aber 
bei der Dotalklage zur Sprache kamen, weil ber Arbiter 
angemwiejen war, alle Berhältnifie zu berüdfichtigen, die ihm 
berückſichtigungswerth erfchtenen ?). 

In früherer Zeit hat ſich auch in Bezug darauf Alles nad) 
bem Befinden des Richters normirt, welcher der Frau erſt eine 
Berechtigung formte; ald aber nah und nad ber Anſpruch 
auf Rüdgabe der Dos immer beftimmter anerkannt murbe, 
traten auf der anderen Seite die Gegenrechte bes Mannes — 
bie Befugniß in Terminen zu zahlen, das beneficium com- 
petentiae, unfere retentiones ex dote ?) — immer deutlicher 
heraus und nahmen eine fete juriftifche Geftalt an. 

In der Haffiichen. Zeit Hatten fich fünf beftimmte Gründe 
feftgeftellt, wegen deren dem Manne ein Abzugsrecht zugeftan= 
‚den wurde. Ulp. fragm. VI,, 9. retentiones fiunt aut prop- 
ter liberos aut propter mores aut propter impensas aut 
propter res donatas aut propter res amotas. 


ratione impensarum videndum est an condici possit, id quod pro im- 
pensis necessariis compensari solet; et Marcellus admittit condic- 
tioni esse locum; sed etsi plerique negent, tamen propter aequitatem 
Marcelli sententia admittenda est. 

1) Vergl. S. 106. 

2) Cie. Top. c. 17. Jurisconsulti tradiderunt, quid virum uxori 
quid uxorem viro praestare oporteret. — Beneficium comp. und reten- 


tio werben zufammenbehandelt 8. 37. J. de act.4, 6. fr. 15 $&.ıD. 
sol. matr. 24, 8. 
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Gemeinſam iſt dieſen retentiones, daß fie alle wie bie 
Dotalforderung in dem ehrlichen Verhaͤltniſſe ihre Veranlaſſung 
haben, im &inzelttien find fie außerordentlich verſchieden. Die 
retentiones propter liberos und die propter mores haben 
ihren Grund in Bergehen der Frau und eine gewiſſe Achnlichkeit 
mit Poenalklagen; bei den andern dagegen tritt das vermögens- 
rechtliche Element ftärter hervor, es Liegen hier wahre Gegen- 
anfprüche zu Grund, welche aber nur zum Abzuge, nicht zur 
Klage berechtigen: Die Abzugsrechte ber erſten Art bezeichnen 
bie Römer als foldje quae ad morum coercitionem, bie der 
leteren als folche quae ad pecuniariam causam respiciunt, 
erftere gehen mit dem Tode des Mannes ımter, lebtere ſtehen 
auch den Erben zu’). Beide Arten haben wir kennen zu ler⸗ 
nen, doch werden wir uns bei den Strafabzügen kürzer zu 
faflen ſuchen. Ä | 

I. retentid ob mores. In früßerer Zelt war jede 
Rückforderung verfagt, went bie Ehe wegen groben Vergehens 
aufgelöft mar, daher wird fo oft von einem dote multtare, 
spoliare 2) gefprochen; bei entſchuldbareren Vergehen. fehte ber 
Richter Die Rate feſt, welche die Frau zur Strafe verlor. Später 
bat dies eine lex, ohne Zmeifel die lex Papıa Poppaea°), an- 
ders normirt. Der Mann foll nur noch das Recht haben, bei 


1) Fr. 15 $. 1 D. soluto matr. 24, 3. Heredi mariti licet in so- 
lidum condemnetur, compensationes, quae ad pecuniariam causam re- 
spiciunt, proderunt, ut hoc minus sit obligatus, veluti ob res dona- 
tas et amotas et impensas; morum vero coercitionem non habet. 

2) Plinius hist. nat. 14, 23. Val. Max. VII. 28.3. Gell. 
X, 23. U. Anficht zum Theil Haffe, Güterrecht der Eheg. S. 180, Anm. 86. 

3) Wächter, Eheſcheidung S. 165. cfr. fr. 19 D. de verb. 
obl. 45, 1. fr.89 D. sol. matr. 24, 8. c. ult. C. de repud. 5, 16. nov. 
Theod, II. tit. 17, 

10* 


fhwerem Fehl d. h. Ehebruch ein Sechstel, bei leichtem cin 
Achtel )) von der Dos abzuziehen. So fteht freilich Strafe und 
Schuld durchaus in feinem Verhältnig mehr, aber diefe Be: 
flimmung, wodurch die Dos der Frau fo unverfümmert als 
möglich erhalten wird, erklärt fi aus der Tendenz, die jenes 
Geſetz mit Hintanfeung jeder höheren Rückſicht verfolgte, den 
Abfchluß einer. zweiten Ehe zu erleichtern 2). Scheidungen, die 
burch Vergehen des Mannes veranlaßt waren, wurden durch 
Zwang zur Reftitution vor dem gefeßlichen Termine geftraft ?). 
Hatten fich beide Ehegatten vergangen, jo fand Compenfation 
ihrer Vergehen ftatt. | 

Papinianus lib. Il. quaestionum. fr. 39 D. soluto 
malr. .Viro atque uxore mores invicem accusantibus 
causam repudii dedisse invicem pronuntiatum est: id ita 
accipi ut ea lege, quam ambo contemserant, neuter vin- 
dicetur, paria enim delicta mutua pensatione dissolvuntur. 

Beide Theile haben den ehelichen Pflichten, Die gewiſſer— 
maßen durch Gegenfeitigfeit bedingt find, zumidergehandelt, den 
Geiſt einer wahren Che verfannt; Feiner kann fich über den 
anderen beklagen. Verkehrt ift e8, wenn die Neueren in dem 
Ausipruhe Papinians den allgemeinen Grundjag finden 
wollen, daß fich gleiche Delikte, auch wenn fie nicht in einer 
Verbindung zu einander ftehen, gegen einander aufheben *). 








1) Ulp. fragm. VI, 8.12. — 

2) Daher Paulus fr. 5. pr. D. de pact. dotalibus. 1llud con- 
venire non potest, ne de moribus agatur, vel plus vel minus exiga- 
tur. Wächter S. 170 erklärt alfo wohl mit unrecht „vel plus“ für 
Einfchiebfel eines Abfchreibers. 

3) Ulp. fragm. VI. $. 13. 

4) Es ift überhaupt falſch, wenn Biele, geftütt auf Diefe und ähn- 
lihe Stellen als allgemeines Brinzip aufftelen, daß ſich gleichartige 
Delikte, deren fich zwei Perfonen gegeneinander ſchuldig machten, conıpen- 
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Neben dem Abzuge findet ſich eine actio de moribaus, 
deren Wefen und beren Verhältnig zum Abzugsrecht durchaus 
räthfelhaft iſt. Erſt Juſtinian hat fie drei Jahre nach Ab— 
ſchaffung der retentiones ob mores aufgehoben. Sie ging vtel- 
leicht auf Strafe in Fällen, in denen eine Dos nicht beftellt 
war '). | 

IM. Aus alter Zeit ftammen auch die retentiones ob Ii- 
beros, die ſchon Cicero erwähnt ?). Sie ftanden dem Manne 
zu, wenn ihm Kinder verblieben und die Che durch Schuld 
ber Frau oder des Vaters, der fie in ber Gewalt hatte, getrennt 
war; er durfte für jedes Kind ein Sechstel der Dos retintven?), 


firten G. 8. Glück 386.15 ©.68, zum Theil Krug, Compenf. ©. 138, 
Sarrter ©. 137 u. flgnde.). Vielmehr ift immer ein befonderes 
Verhältniß vorausgefet, in welchem die Strafbarfeit des einen Theile 
gewiffermaßen als durch die Unſchuld des anderen Theil bedingt er- 
ſcheint; vergl. ©. 12, Anm. 1. Dies ift offenbar in-fr. 3 8.3 D. de eo 
per quem factum erit 2, 10 ber Fall, nad) welchem aus einer cautio judi- 
cio sisti, bie durch doppelten Betrug committirt wurde, nicht geffagt wer- 
ben ſoll, ferner in fr. 57 8.3 D. de contr. emt. 18, 1, wo fidh die An- 
Iprüche aus einem Kaufgefchäft wegen des Dolus beider Theile fompenft- 
ren, und ebenfo in fr. 2. D. rer. am. 25, 2, wornad) Ehegatten, die wechjel- 
feitig Sachen verumtreueten, des Schußes der a. amotarum verluftig geben 
ſollen. — Aber ganz gerade fo verhält es ſich auch in fr. 66 D. de dolo malo. 
Si duo dolo malo fecerint, invicem de dolo non agent, wo der $urift 
burchaus nicht wie Krug annimmt, verſchiedene dolofe Handlungen im 
Auge hat, fondern ein Geſchäft, in dem beibe dolos handelten. — Ein 
Betrug, ein Diebftahl tompenfirt fih Daher nicht mit einem fpäteren 
Betrug ober Diebftahl; fr. 10. $. 2 D. de comp. gehört gar nicht hier- 
ber. In der Folge werben wir noch eine eigenthümliche Compenfation - 
ber Nachläffigfeit bei der Societät kennen lernen. 

1) Verſch. Anf. bei Wächter, Chefheidung ©. 169, dann bei 
Tigerfiröm Bd.2 S. 244. Ein Eingehen auf biefes Inftitnt wäre 
bier nit am Orte. 

2) Cicero Topica e.4. BeiBoethius in comm. h. J. lib. II. 
p. 782 eine Stelle von Paulus Institutionum libri secundi titulo de 
dotibus. 

3) Fragm. Vat. $. 105 $. 107. Ulp. fragm. VI. 10. 
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boch fo, daß ber Abzug nie mehr ald die Mälfte der Dos be- 
teug. Bei Scheidung durch Schuld des Mannes ober divor- 
tium bona gratia fiel diefer gefehliche Apzug weg’). War 
aber die She durch der Tod der rau aufgelöft, jo durfte der 
Mann von ber dos profectitia ?), die der Befteller zuräds- 
fordern konnte, ohne Beichränfung für das Haupt eines jeben 
Kindes ein Fünftel abziehen, Das Prinzip der jex Papia, das 
Kinderzeugen zu begünftigen und zu belohnen, liegt bier unver- 
fennbar zu Grunde, | 

III. Retentiones oh res amotas. Rechtlich hat die Frau 
an dem Bermögen ihres Ehemannes keinen Anſpruch; entwendet 
fie daher Sachen aus demfelben, fo begeht fie dem juriftifchen 
Begriffe nach ein furtum an bemfelben, wie jeder Dritte. 
Faktiſch aber befteht eine Gemeinichaft des Vermögens zwi— 
fhen Mann und Fran, die Sachen bes Chemannes find aud 
die ihrigen, deßhalb kann von Diebftahlsklagen gegen den Ehe— 
gatten, ber fi etwas vom Eigenthum ded Anderen ancignete, 
feine Rede fein, die actio furti und condictio furtiva blieben 
verfagt. Wenn Nerva und Proculus weiter gingen und 
annahmen, es könne an und für fidh fein furtum unter Ehe— 
gatten angenommen werden, quia yitae societas quodam- 
modo dominam eam faceret, fo beruht dies auf einer Ver⸗ 
wechslung bes juriſtiſchen und faftifchen Standpunktes, welche 
mit Recht von den bebeutendfien Juriſten getabelt und verwor- 
fen wurde). Diefe günftige Stellung, welche ihr das Eherecht 


1) Haſſe S. 192. fr. 6. D. de divort. 24, 2, vergl. dazu fr. 7. D. sol, 
'matr. 24, 3; beim divortium bona gratia regelte Alles — Convention. 

2) Ulp. fragm. VI. 8. 4. 

3) Fr. 1 D. de act. rer. am. Rein äußerlich und unzureichend für 
bie Ausfchließung ber cond. furtiva ift aber ber fpäter zum Ueberdruß 
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gab, ſollte fie aber nicht mißbrauchen, um mit Rüdficht auf 
eine bevorſtehende Scheidung Sachen bes Mannes zu entwen⸗ 
den. Zunächſt half fih der Mann tn ſolchem Falle durch Re— 
torfionz; er behielt von der Dos, die er herauszugeben hatte, 
gerade fo viel zurüd, als ihm entwendet war. Der Richter ge= 
flattete ihm Died um jo eher, weil die Ungeftraftheit der Ent- 
wendung wie die Dotalforderung, ihren Grund in dem Che= 
verhältniffe hatte’). . 
Später proponirte man dem Manne, dem übrigens auch bie 
rei vindic. zuftand, eine eigene Klage, die a. rerum amota- 
rum, durch welche er auch dann Erſatz erzwang, wenn feine 
Dos zu veftituiven war; dabei lief aber das alte Rechtsmittel 
fortwährend neben dem neuen hin. Die Auffaffung war nicht 
bie, ber Mann habe eine Forderung auf Rückgabe ber entwen- 
beten Sachen, bie er agendo oder guch excipiendo geltend 
machen könne, ſondern er habe zweierlei Anſprüche, ein Ab— 
zugsrecht von der Dos und ein Forderungsrecht auf die Rüd- 
gabe der geftohlenen Sachen, das ihn zur Klage berechtige. 
Zwiſchen beiden NRechtömitteln ftand ihm die Wahl zu. Sie 
waren ganz felbfiftändig und er Tonnte daher, wenn er aud) 
die Dos vollſtändig auszahlte, ohne Retention geltend zu machen 
oder fih Entichädigung wegen ber entwendeten Sachen vorzu=. 
behalten, immer noch die a. rerum amotarum anftellen 2). 


wiederholte Grund (fr. 2. de eod. Gajus) in honorem matrimonii 
turpis' actio adversus uxorem negatur. 

1) Tryphoninus fr.52 D. de re judicata 42, 1 findet, baß Die ac- 
tio rerum amotaram „praecedentis societatis vitae causam habuisse.“ 

2) Fr.8 D. de act. rerum am. 25, 2. Pomponius libro 16 
ad Sabinum. Si quum dos solveretur mulieri aut satis doti fieret, 
dictum non esset, actum iri rerum amotarum, nihilominus agi potest, 
nam et quum dos nulla sit, eadem actio detur. 
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Jedes dieſer Rechte hatte feine befonderen Vorzüge, davon 
abzufehen, daß nach den faktifchen Verhältniffen dem Manne 
bald das eine, bald das andere genehmer fein fann. Die Re- 
tention wegen der von der Frau entwendeten Sachen war auch 
dann anwendbar, wenn fie in väterlicher Gewatt ftand und der 
Vater zugleih mit ihr die Dos einklagte. Ordnete fich das 
Berhältniß im Wege zweier gefonderter Klagen, fo erhielt der 
Vater die ganze Dos; die actio rerum Aamotarum dagegen 
zwang ihn mwegen ber Entwendung der Tochter nur bis zum 
Betrage von deren Pekulium Rede zu ftehen. In fpäterer Zeit 
benegirte man indeflen dem Vater, der mit der Tochter gemein- 
ſam lagen wollte, die actio de dote, wenn der Mann feine 
Sntihädigungsanfprüche mit bejonderer Klage verfolgen mollte 
und ließ ihr nicht eher freien Lauf, bis er die Defenfion feiner 
Tochter gegen bie actig, rerum amotarum in solidum und 
unter Gauttonsftellung übernahm '). | 

Umgekehrt Hatte das judicium rerum amotarum ben 
Bortheil, daß man die Herausgabe der entwendeten Sache felbft 
erzwingen Tonnte und jedenfalls, wenn fich der Beklagte der- 
felben entzog, den Werth durch ein juramentum in litem frei 
beftimmen durfte?). Machte man ob res amotas einen Abzug 
von der Dos, fo nahm man damit, Entfchädigung in Anſpruch 
und konnte jedenfalls nur den Sachwerth in Abzug bringen. 

IV. Auch Schenfungen, die der Mann während der Che 
gemacht hatte, berechtigten zum Abzuge von der Dog. Machte 


1) Paulus Jibro 7 ad Sabinum fr.3 8.2 D. rer. amot..... si 
pater adjuncta filia de dote agat, non aliter-ei dandam actionem, 
quam si fillam rerum amotarum judicio in solidum et cum satisda- 
tione defendat. 

2) Fr. 8 $,1 D. eod. 
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ſich die Frau deſſen Liberalität zu nuß, fo follte fie auch ‚nicht 
volle Rüderftattung ihrer Gabe verlangen und erhalten, ber 
Mann durfte einen adäquaten Theil aus der Dos zurüchalten. 
Ihre volle Dotalforderung konnte ſich daher die Frau nur fichern, 
wenn fie das ihr” während der Ehe Geſchenkte vor Ausipruch 
des Urtheilg veftituirte. Dies wird ausdrüdlich befagt in fr. 66 
8.4 D. soluto matrimonio 24, 3 von Javolenus libro VI. 
ex posterioribus Labeonis, wo die Compilatoren nur das 
Haffifche „ex dote retenturum“ des Juriften in ein „in do- 
tem compensaturum“ verwandelt haben. 

Servis uxoris vir nummos in vestiarium dedit, quo 
parato deinde intra annum divortium intercesserat; pla- 
cuit Labeani, Trebatio, qualia vestimenta essent, talıa viro 
reddi. Idem juris futurum fuisset, sı ipsa.veslimenta vir 
emisset ct servis dedisset Quodsi vestimenta non redde- 
rentur, lum virum pretium in detem compensaturum. 
Der Mann hatte den Sklaven feiner Frau Geld zur An— 
Schaffung von Kleidern gegeben; meldhes Motiv ihn dazu ver- 
anlaßte, ift nicht ausdrücklich gefagt, doch ift mit Beftimmtheit, 
wie auch die Gloſſe thut, vorauszufeßen, daß er der Frau ein 
Geſchenk machen wollte. Als nun diefe nach der Scheidung ihre 
Dotalklage anftellte, forderte der Mann den Abzug der ge- 
fehenften Summe, und c8 erhob fich die Frage, ob die Frau, 
wenn fie die volle Dos zurücdnehmen wollte, dem Manne die 
Geldſumme felbft, die er zur Anfchaffung der Kleider ge= 
ſchenkt hatte, vorher veftituiren müffe, oder ob cd genüge, wenn 
fie die Kleider in dem Zuftande zurüdgebe, in welchem 
fie fih im Augenblide der Scheidung befanden. Labeo ent- 
fcheidet fich für das Ießtere und zwar deßhalb, weil er annahm, 
die Frau fet eben nur um bie vorhandenen Kleider bereichert. 
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Allerdings hatte fie aus dem Geſchenk auch den Bortheil gezo= 
gen, daß fie ihren Sklaven feine Kleider aus eigenen Mitteln 
anzufchaffen hatte, allein bloße Erſparniß von Ausgaben, die 
man außerdem aus eigenem Vermögen hätte beftreiten müffen, 
wird nicht als Bereicherung angefehen ).“ Wären alfo bie 
Kleider, etwa nad einem Jahr, bereitd ganz abgetragen, fo 
hätte der Mann feinen Anſpruch aus dem Gefchent (darum 
intra annum divortio facto). Gerade fo verhält es fich natür- 
lich, wenn der Mann den Sklaven felbft die Kleider gefauft 
hatte ). | 

Doch ift wegen gemachter Schenkungen der Mann nicht 
auf das Abzugsrecht aus der Dos beſchränkt; er kann ſich aud) 
hier auf einen ganz anderen Standpunft ftellen. Trotz der äußer— 
lichen Beobachtung der Uebertragungsformen tft bie Schenkung 
unter Ehegatten nach altrömiſchem Gewohnheitsrechte juriftifch 
nichtig; der Schenker bleibt Eigenthümer, er kann fich daher 
der Vindikation, falls das Geſchenk noch eriftirt, der Con— 
diktion, falls es ſonſumirt und der Chegatte durch daſſelbe 
bereichert ift, bedienen ?), Nimmt er diefe Rechtsmittel in 


1) Cfr. fr. 18. fr.5 8.88.17. fr.31 8.9 D. de don. i. v. et u. 24, 1. 
2) Andere Erwähnungen des Abzugsrechtes wegen Schenkungen ober 
Entwenbungen finden fid) noch in fr. 66 8. 2 D. de don. i. v.et u, we 
Scävola die Gültigkeit einer Schenkung mit den Worten anerkennt: id 
quod ante nuptias donatum proponeretur, non posse de dote deduci; in 
fr. 7 $.1 D. soluto matr. 24, 3. Ob donationes item ob res amotas ex 


his fructibus, qui post divortium percepti sunt compensationeg fieri 


possunt ; in fr. 15 8.1 D. eod. ©. 147. fr. 25 D. eod. fr.5 D. de 
dote praelegata, abgedr. S. 163; aud fr. 50 pr. D. 24, 1. 

3) Die Condiktion ift nad fr.5. $. ult, D. de don. i. v. et u. 
auch dann unzuläffig, wenn die Sache bei dem Pritten Erwerber dem 
Käufer noch eriftirt (der Schenfer ift nicht ärmer). Wird diefelbe dem 
Känfer abvwinbieirt, fo Tann der befchenkte Ehegatte in Folge des Re⸗ 


— — 
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Anſpruch, ſo kommt ihm aber natürlich der Abzug aus der 
Dos nicht zu Gute, bei welchem der Frau gerade das Geſchenkte 
überlaſſen wird und der Mann dagegen ſeine Entſchädigung 
im Behalten eines Theils der Dos ſucht. 

V. Abzüge wegen nützlicher Verwendungen (impensae 
utiles). Das Charakteriſtiſche der imp. utiles liegt darin, daß 
fie den Ertrag der Dos vermehren, ohne daß fie zu ihrer Er— 
haltung nothwendig waren '). Zu ihrer Auslage war der Mann 
nicht verpflichtet, fie bilden ‚Leine nothiwendige Zaft der Dos, und 
es verſteht ſich Daher von felbft, daß dieſe durch dieſelben nicht 
minuirt wird ?), 

3a es ſtand durchaus nicht feſt, ob der Mann nach der 
Auflöſung der Ehe überhaupt Entſchädigung für nützliche Ver⸗ 
wendungen in Anrechnung bringen könne. Allerdings iſt es 
auf ber einen Seite billig, daß dem, welcher eine Sache aus 
eigenen Mitteln verbeflert und ihren Ertrag erhöht bat, Ente 
ſchädigung zu Theil werde, wenn er fie fpäter veftituiren muß, 


greffes über Die Bereicherung hinaus Erfaß leiſten müſſen. Es verhält 
fih alſo bier ganz anders wie beim bonae fidei poss. einer Erbichaft, 
befien Succefforen gegen die Bindifation geſchützt find, Damit er nicht 
über die Bereicherung heraus vwerurtheilt werde. Bergl. 9. Dernburg, 
über das Verhältniß Der hered. petitio S. 85 — 105. Der Ehegatte, 
welcher die Habgier fo weit treibt, daß er die Gefchente des Ehegatten 
veräußert, verdient in ber That feines befonderen Schutes. — Höchſt 
merkwürdig ift Übrigens noch eine Aeußerung von Paulus, aus weh 
cher fich fchließen ließe, daß bie Frau mit der a. rei ux. umgelehrt bie 
Schenfungen, welche fie ihrem Manne machte, neben der Dos zurüd- 
fordern fonnte fr. 55 D. de don. i. v. et u. Der Yurift geftattet bie 

- Rüdforderung einer Schenlung im Falle einer Infolvenz und bemerkt 
erit deterior causa viri, si ei pecunia condicatur, quam si dotis ju- 
dicio conveniatur. 

1) Ulp. fragm. VI, 8.16. 

2) Fr.7 $. 1 D. de impens. Ulpianus. Quarum utiles non 
quidem ipse jure minuunt dotem, verumtamen habent exactionem, 
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- auf der anderen Seite ift es hart, daß derjenige, deſſen Sache 
ohne feinen Willen in einen anderen Zuftand verfeht wurde, 
die Koften von Verbeflerungen, die er ſelbſt nicht gemacht hätte, 
die er oft nicht aufbringen kann, zu tragen habe, wenn er fein 
Eigenthum wieder erhalten will. Diefe Colliſton zeigt fich nicht 
nur beim Dotalrechte, fondern auch beim Pfandrechte, ber rei 
vindicatio u. ſ. f. 

Die ältere Jurisprudenz fcheint die Frage kurzweg abge- 
jchnitten zu haben, und einen Abzug wegen nüblicher Verwen— 
dungen bei ber Reftitution der Dos überhaupt für unzuläfftg 
“gehalten zu haben. Wenigftens geht aus einer Aeußerung von 
Labeo und einer zugefügten Berichtigung von Javolenus 
hervor, daß er bei der Dotalflage nur impensae nec. berüd- 
fiihtigt haben mollte. Spätere vertheidigten dagegen mohl bie 
Meinung, daß bie Frau die utiles impensae immer zu er— 
jeten habe). Auch dieſes Ertrem drang indeffen nicht durch, 
vielmehr hat man beim Dotalrechte und ähnlich beim Pfand- 
rechte ?) einen Mittelmeg dadurch gefunden, daß man eine unbe- 
dingte Verpflichtung zum Erfage nur annahm, menn die Ver— 


1) Javolenus libro VI. ex posterioribus Labeonis. fr. 18 D. 
de fundo dotali 23, 5. 

Vir in fundo dotali lapidicinas marmoreas aperuerat, divortio facto 
quaeritur, marmor, quod caesum, neque exportatum esset, cujus 
esset et impensam in lapidicinas factam an vir praestare deberet ? 
Labeo marmor viri esse ait, ceterum negat,- viro quidquam prae- 
standım esse muliere, quia nec necessaria ea impensa esset et fundus 
deterior esset factus. Ego non tantum necessarias sed etiam utiles 
impensas praestandas esse existimo. 

2) Fr. 25 D. de pign. act. 13, 7. Ulpianus. Si servos pigne- 
ratos instruxit creditor, si quidem jam imbutos vel volüuntate debitoris 


erit contraria actio... sed.. culpa, quam praestat, non patitur, : 


talem efficere rem pigneratam, ut gravis sit debitori ad recuperandum... 


u. _ 


— 
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beſſerungen auf die Dotalſache mit Zuſtimmung der Frau ſelbſt 
gemacht waren und ſonſt die Ordnung der Sache dem Urtheile des 
Richters überließ. Bei der Reivindikation dagegen, bei welcher 
der bonac ſidei possessor natürlich die Einwilligung bes ihm 
unbefannten Eigenthimers nicht einholen konnte, ließ ſich eine 
Regel nicht geben, es blieb Alles dem richterlichen Ermeffen und 
feiner Beurtheilung der VBerhältniffe anheimgeftellt ). 

Sp beftimmt Baulus libro 7 ad Sabinum fr. 8 D. de 
impensis. Utilium nomine ıta faciendam deductionem *) 
quidam dicunt, si voluntate mulieris factae sunt u. ſ. f. 

Etwas weiter zieht er die Grenze fr. 79 D. de verb. sign. 
50, 16. libro 6 ad Plautium .. Quorum nomine mulie- 
rem ignorantem vel invitam-onerari non oportet, ne co- 
gatur fundo aut mancipiis carere °) 

Neben den impensae necessariae und utiles unterfcheidet 
befanntlich die römische Theorie noch imp. voluptuariae, die 
bloß die Annehmlichkeit der Dotalfachen erhöhen *); bier muß 
fich der Mann immer mit dem Rechte der Wegnahme begnügen, 


1) Vergl. vorläufig fr. 38 D. de rei vind. 

2) ®on deductiones impens, ſpricht auch fr. 41 $. 1 D. de leg. II., 
deſſen wir S. 117, Anm. 1 gedacht haben. 

3) Iuftinian bat fpüter in der c. un. $.6 C. de rei uxor. beftimmt, 
daß der Mann wegen utiles impensae eine a. neg. gestorum haben 
jole. Damit ift indeffen bie Haftverbindlichkeit der Frau wegen im- 
pensae utiles Doch immer noch nicht unbeſchränkt, denn einmal bleibt 
auch dieſe Klage unzuftändig, wenn die Verbefferungen gegen ein be- 
ftimmtes Verbot der Frau erfolgten, fr. 8 $.3 D. de neg. gest. 3, 5 
c. 24 C. de neg. gest. 2, 19; dann ſetzt Das utiliter gestum voraus, 
daß die Berbefferung auch wirklich fubjeltiv zum Bortheil bes Gegners 
war, und es genügt nicht eine objeltive Verbefferung der Sade, bie 
aber gerade der Frau nicht von Vortheil wäre. 

4) Fragm. Ulp. VI. $. 17. fr. 7 pr. D. de impens. ir. 79 8.2 
D. de verborum signif. 
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und nur wenn ihm bie Fran dies nicht geftatten will, bat er 
ein Recht des Abzugs. 

Ulpianus libro 36 ad Sab. fr. 9 D. de impensis 
Pro voluptuariis impensis, nisi pafata sit mulier pati ma- 
ritum tollentem, exactionem patitur. 

Außer jenen Gründen, tn welchen regelmäßig von Reten⸗ 
tion die Rede ift, gibt ed noch manche Gegenanfprüche, die in 
bem ehelichen Berhältniffe ihren Grund haben und bet denen 
man analog dem Manne das Zurädbehalten der Dos oder den -. 
Abzug eines Theil derfelben geftattete. Bon einem Falle bet 
Art berichtet Mlptan libro 33 ad edict. fr. M 8.6 D. so- 
luto matr. 2, 3. 

Si uxor viri rem commodaverit eaque perierit, vi- 
dendum an compensationem hoc nomine pati posset. Et 
pato, si quidem prohibuit eam maritus commodare statim 
deductionem fieri, si vero non prohibuit eam commodare, 
arbitrio judicis modicum tempus indulgeri cautionem 
praebenti. 

Wenn eine Frau eine Sache ihres Mannes, gegen beflen 
Verbot mweggeliehen hat, fo liegt darin ein Zurtum ufus 1) und 
der Mann foll unmittelbar durch Abzug von der Dos Entſchä— 
digung wegen des durch den Diebftahl erlittenen Nachtheilg er- 
zwingen fünnen. Hat die Frau die Sache dagegen weggelichen, 
ohne daß es ihr der Mann verboten hatte, jo kann wegen ber 
Lebensgemeinfchaft zwifchen ben Ehegatten von einem Furtum 
ufus Feine Rede fein, indeffen bleibt fie immer zur Wieder— 
verfchaffung verpflichtet und der Arbiter, der über die Dog 
fpricht, hat einen Reftitutionsbefehl an fie zu erlaffen und 


1) Arg. fr. 16 D. de cond. furt. 18, 1. 
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fie zu nöthigen, falls fie ihre Dos zurüderhalten will, Gaution 
für die WMWiederftattung jener Sache innerhalb einer beftimmten 
Zeit zu leiften '). 

Sn fr. 49 8.4 D. de don. i. v. et ux. 24, A geftattet 
derſelbe Juriſt (lib. 32 ad Sabinum) noch eine andere Reten- 
tion gegen bie Dotalklage, die ſich gleichfalls nicht unter das 
gewöhnliche Schema bringen läßt. Die Frau hat ihrem Manne 
einen Sklaven geſchenkt, dieſer aber eine Sklavin ex re mariti 
erworben; das Eigentbum der Sklavin fällt an bie Eigenthä= 
merin des Sklaven, die Frau. Dagegen muß ſie dem Manne 
den Preis erſetzen. 

Idem (Julianas) quaerit, si ex re mariti ea ancilla 
comparata fuerit an adversus agentem muherem de dote 
pretium possit per exceptionem (interpol.) relinere; et 
dicendum est, posse maritum et exceptionem (urſpruͤnglich 
gewiß retentionem) habere, si dos ab eo petetur, secun- 
dum Marcelli sententiam et si solverit secundum Julianum 
condicere posse. 

Die Interpolation per exceptionem iſt handgreiflich und 
äußerſt ungeſchickt. | 

Ganz eigenthümlich ift dann aber noch eine Gompenfation, 
die in fr. 38 D. de jure dotium von Ulptan libro 48 ad 
Sabinum erwähnt wird. Wenn eine Frau den Mann beauf- 
tragt, eine zur Dos gegebene Forderung dem Schuldner zu accep- 
toferiven, fo erhält der Mann eine actio mandati gegen bie 
Frau und mit diefer foll er auf die a. de dote fompenfiren 
fonnen. 





1) Cfr. &.2 J. de ofücio judicis 4, E8. 


— 160 — 


. Quod dicitur rem mulieri perire consequens est, 
nam, si coeperit velle de dote agere, ipsa secum debebit 
compensare jussum suum. 


$. 16. 


Vergleichuug der retentiones ex dote mit dem f. 9. 
Hetentionsrechte und der Compenſation. Verordnung 
Juſtiniaus. 


Die retentio ex dote bildete, wie und Alles zeigte, was 
wir noch von ber Gonftruftion dieſes Rechtsmittels faben, ein 
eigenthünnliches Inftitut, gleich verichteden von dem ſ. g. Reten— 
tionsrechte und der Sompenfation und Doch wieder vielfach 
ähnlich. Eine genauere Bergleichung dieſer Nechtömittel, die fel- 
ten recht auseinander gehalten werden, ift jo belehrend als noth- 
wendig; erft dadurch wird die juriftifche Stellung unferer re- 
tentiones völlig Elar hervortreten. 


1. Das Retentionsrecht ift die Befugniß, eine Leiftung 
vollftändig aber nur vorläufig zurüdzuhalten, bis eine 
Gegenforderung erfüllt {ft ); unfere retentiones ex dote bil- 
ben definitive Abzüge aus ber Dos ?); ſchon der Name 
bezeugt dies, es wird beftätigt dadurch, daß wir die Phrafe 
deduci ex dote fynonim mit dem Ausdrude retentio gebraucht 
finden ?), befonders Elar tritt e8 bei den retentiones ob mores 


— — — — — — 


1) ©. 13 u. folgende. 

2) Daß bäufig retentio, retinere eine definitive Zurüdhaltung be- 
zeichnet, darüber vergl. die Beilpiele ©. 13, Die retentiones bei der 
quarta Falecidia, 3. B. das ©. 109, Anm. 1. angeführte Beifpiel. 

3) Fr. 66 8.1 D. de don.i. v. et u. 24, 1. fr. 8 D. de impens. 
25, 1. fr.41 8.1 D. de leg. II. Daher wird in fr. 15 $.1 D. soluto 
matr., abgedr. S. 147, gelagt, daß der Bellagte wegen jolcher retentio- 


nes „minus sit obligatus® u. ſ. f. 











— 
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hervor, daß wir es hier mit definitiven Abzügen zu thun haben. 
Das Retentionsrecht vermittelt unmittelbar Feine Löfung, es 
dient nur indirekt als Zwangsmittel, die Effektiverfüllung 
einer Gegenleiftung herbeizuführen, durch unfere retentiones fol 
ber Anfpru des Manned unmittelbar feine Befriedigung 
finden, fie führen gewiffermaßen zu einer Theilung der Dos 
zwifchen Mann und Frau. 

Freilich ift der Abzug nicht immer leicht durchzuführen; er 
wird namentlich dann ſchwer zu effeftuiven fein, wenn nicht eine 
Geldforderung, jondern eine körperliche Sache in dote if. 
Haben ſich die Partheien bier nicht felbft verftändigen können, fo 
hat der Richter die Sache zu ordnen und bie Intereſſenten 
ähnlich wie ein Theilungsrichter auseinanderzufegen. Zu dieſem 
Zwede war dem. arbiter die freiefte Macht gegeben die 
verfchtedenartigften Mittel, unter denen er wählen Tonnte, 
waren ihm zu Gebote geftellt, Teine ſteife Rechtsbeftimmung, 
band ihm von vornherein bie Hände und hinderte ihn den 
ſpeziellen faktiſchen VBerhältnifien Rechnung zu tragen. Er fonnte 
ber Frau, wenn fie anderweitiges Vermögen befaß, befehlen, 
dem Manne die Summen audzuzahlen, wegen deren ihm reten- 
tio ex dote zuftand und unter diefer Borausfegung den Mann 
zur Reftitution aller Dotalfachen verurtbeilen ). Cr Eonnte 
auch, wenn ihm dies zweckmäßiger fehlen, den Verkauf der 
Dotalfache verordnen, und der Frau aufgeben, dem Manne 
eine entiprechende Rate aus dem Kaufpreis herauszuzahlen. 
Paulus in fr. 8D. de imp. in res dot. 25, 1 denft an 
einen folchen Befehl... . compelli mulierem rem vendere, 


1) Fr. 79 8.1 D. de verb. sign. 50, 16, „ne cogatur fundo aut 
mancipliis carere.‘ 


Dernburg, Tompenfation, 11 
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ut impensas in eam factas solveret, si aliunde solvere 
non potest, 

Unter Umftänden mochte der Richter auch dem Manne bie 
Dotaljachen zufprechen und ihn Dagegen nöthigen, ſoviel heraus- 
zugeben, als diefelben nach Abzug feiner Gegenforberung werth 
waren, oder er konnte ihm auch freies Eigenthum zu einem Theile 
belaffen und die Reftitution einer Hälfte der Törperlichen Sachen 
anbefehlen. Seftehen ja auch dem Theilungsrichter die mans 
nichfachften Wege offen, er Tann die Sache Eörperlich theilen, 
er kann der einen Parthet diefelbe ganz zufprechen und fie ber 
anderen auf den Werth ber Hälfte tondemniren; er Tann ben 
Verkauf ber zu theilenden Sache anordnen u. f. f. ?). 

In ſolchen Fällen fchritt der Mann natürlich überhaupt zu 
feiner Auszahlung, fondern behielt die Dos vorläufig zurüd, 
bis ber Richter feinen Spruch gefällt, bie Größe des Abzugs 
beftimmt und die Partheien auseinandergefeßt hatte. 

Darauf allein deutet eine Stelle von Marcian, bie, wenn 
fie nicht iſolirt ſtünde, Bedenken über unfer ganzes Verhältniß 
erregen koͤnnte. 

fr.5. D. de dote praelegata 33, 4. Marcianus libro 3 


regularum. 


1) Es ift ſehr merkwürdig, wie frei ber Richter, dem doch zunächft 
durch Die Formel nur Theilung anbefohlen ift, feine Aufgabe im Inter- 
effe der Partheien auffaßt; er jpricht dem einen Theil das Ganze zu 
und verurtheilt ihn zur Aeftimation der Hälfte $. 5 J. de off. jud. 4, 17, 
legt Servituten auf fr. 7 8.1 D. cmm. div. 10, 8; er fann bie Sadıe 
unter den Theilhabern verfteigern laſſen e.1 C. comm. div. 3, 37; er 
fann bei der Verfleigerung Fremde zulaffen c. 3 C. eod. und den Erlös 
vertheilen; er Tann dem einen bie Proprietät, dem anderen ben Uſusfrukt 
zufprechen fr. 6 $. 10 D. éod. Darin liegt aber nichts Singuläres, fon- 
bern es ift allgemeiner Grundſatz bes römifchen Rechts, daß dem Richter 
zur Befeitigung faktifher Schwierigkeiten freie Hand gelafjen werbe. 
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Dote relegata non est heres audiendus, si velit ob 
donationes in mulierem factas solutionem differre vel ob 
impensas alias, quam quae dotem ipso jure minuunt; aliud 
est enim minorem esse factam dotem, quod per neces- 
sarias impensas accidit, aliud pignoris nomine retineri 
dotem ob ea, quae mulierem praestare „aequum“ est. 

Marcetan will bier feftftellen, baß der Erbe Retention wegen 
Schenkungen und nüblicher Bermendungen einem Vermächtnißnehs 
mer der Dos gegenüber nicht geltend machen Tünne ’). Dies drudt 
er nicht fo aus, daß er dem Erben die Befugniß abfpricht, Ab⸗ 
züge aus der Dos zu machen, fondern fo, daß er demſelben 
nur die Macht verfagt, bie Dos vorläufig pignoris causa zu= 
rüdzuhalten. Daraus könnte man verfucht fein zu fchließen, das 
retinere ex dote habe eben ausfchließlich eine folche bloß pro= 
viforifche Rückhaltuug zum Inhalt. Allein diefer Schluß iſt 
nicht nothwendig und nicht richtig. Indem der Juriſt den dem 
Abzug präparatoriichen Schritt als ungerechtfertigt erflärt, in⸗ 
dem er dem Erben die Befugniß abipricht, Zahlung zurüdzu- 
halten und fofortige Erfüllung anbefiehlt, enticheidet er vielmehr 


1) Dadurch wird alfo der allgemeine Ansfpruh Ulpians fr.ı D, 
de dote praeleg. näher beflimmt: „id dotis legato inesse quod actioni 
de dote inerat. Daß Schenkungen nicht zur Retention berechtigten, hat 
auch das fehr verſtümmelte fr. 1 cit. 8.3. Est et illud quod ob res 
donatas hodie post 8. C. nulla sit exactio, si modo voluntatem mu- 
tavit testator, angedeutet; daß Dagegen impensae nec. auch das Präle- 
gatum botis minderten, dies hat urfprünglich ausgejprochen fr. 1 eit. 
$. 4, abgebrudt und erflärt S. 131 u. flgnde. fr. 41 8.1 D. de leg. I. 
fr. 2 D. de dote prael. abgebrudt u. erklärt ©. 117. Ein Bermädt- 
nt; „der Dos‘ per vindicationem fcheint übrigens nidht im Gebrauch 
gewejen zu fein und deßwegen fielen bier die Schwierigkeiten weg, welche 
fi beim peculiam per vindicationem legatum erhoben. Bergl. S. 124 


flgude. 
11* 


zugleich indireft, daß ihm ein „Abzug“ nicht zuftehe und hat 
nicht nothwendig, dies beſonders hervorzuheben. 

II. Aeußerlich haben unſere retentiones viele Aehnlichkeit 
mit der Vollziehung einer Compenſation. Auch bei ihr findet ſich 
das Zurückhalten einer ſchuldigen Summe wegen eines Gegen- 
anſpruchs, auch die Compenfattion führt zu einer definitiven 
Ordnung ber gegenfeitigen Anfprüche. Aber der Grundgedanke 
beider Rechtsmittel ift verfchteden. Bei der Sompenfation treten 
fih von vornherein unabhängige, gegenjeitige Forderungen auf 
eine Zeiftung gegenüber, beide Theile werben aber aus Grün- 
den ber Billigkeit und im wechſelſeitigen Intereſſe von ihrer 
Leiftungspfliht entbunden; hei unjeren retentiones be— 
fteht der Anſpruch bed Beklagten von vornherein in bem Rechte 
auf einen Abzug von der Dotalklage, in ber Forderung einer 
Theilung der Dos, deßhalb ift hier Feine Rede von einer Ent⸗ 
fräftung gegenfeitiger Forderungen, vielmehr. wird durch bie 
Dperation des Abzugs gerade dem Inhalte des Rechts des 
Beklagten Genüge gethan, daffelbe wird direkt erfüllt. Und 
bephalb bleibt dies Abzugsrecht des Beklagten immer nur an 
bie eine Korderung, die Dotalflage gebunden, während eine 
Gompenfationseinrede jeder Gegenforderung des Klägers oppo= 
nirt werden koönnte. Zudem effeftuirt ſich die retentio häufig 
noch durch andere Mittel ald die Sompenfation. 

Diefe Eigenthümlichfeiten find und alle deutlich bei den 
retentiones ob mores und ob liberos entgegentreten; das 
Recht bed Mannes befteht hier ausfchlieglich in der Befug— 
niß einen Theil der Dos für fich zurücdzubehalten. In ber 
Theilung, die der Richter in Gemäßheit deſſen vornimmt, wird 
Niemand die Volziehung einer Compenfation erbliden Auch 
die retentio ob impensas zeichnet ſich klar als ein Abzugs- 
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recht, das an der Dotalforberung haftet und Feiner anderen 
Forderung entgegengeftellt werben kann. Bel der retentio ob 
impensas necessarias trat dann noch die Verfchtedenheit von 
ber Compenſation Hinzu, daß die Dos felbft an und für ſich 
gemindert iſt, nicht blos die Dotalklage ). 

Dagegen beruht der Unterſchied der retentiones ob res 
donatas und amotas von einer Compenſation allerdings mehr 
auf einer Nüance der Anſchauung. Seit Alters ſah man das 
Verhältniß jo an, ald habe der Mann wegen Schenkungen an 
bie Frau eine doppelte Befugniß, einmal das Recht, einen ent- 
fprechenden Theil der Dos zu feiner Entfchädigung zurüdzube- 
halten, dann eine Klage auf Rüderftattung des Geſchenkten *). 
Als nun aber das Recht der Compenſation immer mehr an Aus- 
dehnung gewann, faßte man die Sache auch wohl fo auf, der 
Mann könne feine Rückforderung megen Schenkungen ſowohl 
klagend als auch Eompenfirend geltend machen. Während in früh— 
erer Zeit dad Abzugsrecht von der Dos wegen Schenkungen ein 
eigenthümliches Privilegium bildete, das in der freien Natur 
der Dotalklage feinen Grund hatte, ſah man fpäter, als bie 
Sompenfatton mehr und mehr gemeines Recht wurde, darin 
eine Aufhebung von Gegenforderungen, wie fie aus allgemeinen 
Gründen bei Klagen aller Art vorfam. 

Dffenbar ſchwebte dieſer Geſichtspunkt ſchon den fpäteren 
klaſſiſchen Juriſten theilweiſe vor, aber erſt im Gefolge einer 
Beſtimmung Juſtinians in der c. un Cod. de rei uxoriae 
act. 8. 43 wurde er der ausſchließliche und allein durchſchla— 
gende. Greifen wir gleich damit dem Gange unſerer Entwick⸗ 


1) S. 114 u. 115. 
2) Bergl. S. 151 u. 158. 
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lung vor, fo ift doch hier ber paffendfte Ort, den fo fehr be= 
firittenen Sinn jener Beftimmung feftzuftellen und damit unfere 
Lehre fogleich zum Abſchluß zu bringen. 


Im Einzelnen wie im Ganzen waren zu Juftinians Zeit 
die Grundlagen weggefallen, auf welchen das Syſtem der be= 
fonderen Abzugsrechte erbaut war. Die retentiones .ob mores 
und ob liberos waren bereits antiquirt.: Sie hatten feit Kon- 
ftantin in dem Kampfe altheidnifcher Anfchauung und Politik 
und modernchriftlicher Auffaflung mannichfache Veränderungen 
zu erleiden gehabt und mußten zulegt dem neuen Syſteme 
meichen. 


Schon Konftantin bat Scheidung wegen leichter Ver— 
gehen überhaupt verpönt und hat das Abzugsrecht des Mannes 
wegen berfelben aufgehoben .. Julian?) ftelte das alte 
Recht und damit die retentiones vollftändig wieder her (363). 
Honorius und Theodoftusll.°) änderten die Sache aufs 
neue (421) und beftimmten, daß der Mann bei Scheidung wegen 
ſchwerem Fehl die ganze Dos, nicht mehr blos ein Sechstel 
behalten könne, wegen geringerer Vergehen (sı morum est 
culpa, non criminum) aber nichtd abziehen dürfe; die reten- 
tiones ob liberos blieben dabei nach ausdrücklicher Klaufel 
beftehen. Im Jahre 439 renovirten zwar Theodos Il. und 
Balentintan II das alte Recht *) aber diefe Reftauration 


1) O. 1 C. Theod. de repud. 3, 16. Die retentio ob mores gra- 
viores wurde wenigftens nad ben Worten des Geſetzes nicht iiber das 
Sehstel erhöht. Wächter, Ehefheidung S. 260 u. 261. 

2) C. 2 C. Theod. de dotibus 3, 13. Imp. Julianus. 

3) C.2 C. Theod. de repudiis 3, 16. Honorius et Theod. 
et Const. 

4) Nov. Theodosii ed. Haenel ©. 48 tit. 12 8.1. 
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bauerte nicht lange, benn 452 bob Balentinian ?) feine 
Verordnung auf; Theodoftug aber verkündete ſchon 449 ein 
‚umfaffendes Gefeb für die Scheidungen °), in dem er beftimmte, 
daß der Mann fih nur megen ſechs beſonders namhaft ge= 
machter Gründe von ber Frau trennen und in foldhem Kalle bie 
Dos behalten dürfe (8.5... tam dotem quam ante nuptias 
donationem sibi habere seu vindicare . .. sancimus), daß 
er bei jeder anderen Auffündigung bie Dos und die propter 
nuptias donatio verliere (sin autem alıter uxori suae re- 
nuntiare voluerit, dotem redhibeat et ante nuptias dona- 


tionem amittat). 


Damit wurde, foweit wir abfehen können, der Fortbeftand 
der alten Strafabzüge unmöglich gemadht. 

Es waren alſo die retentiones, in denen fi} die Eigen- ' 
thümlichkeit unferes Inſtituts perfonifizirt, zu Juſtinians Zeit 
verfehwunden. Die retentiones ob res amotas und donatas 
dagegen fcheinen an und für fich weniger Befonderes zu haben 
und fich auch ald Compenſationen auffaffen zu laffen. Und es blie⸗ 
ben hauptfächlich Die retentiones ob impensas, die fid} troß der 
Tendenz jener Zeit, das Recht zu vereinfachen und auf wenige 
theoretifche Säbe zurüdzuführen, dem gemeinen Rechte nicht 
unterordnnen ließen. Juſtinian aber bat verfucht, bet feinen 
Neuerungen in der c. un. cit. C. de act. rei ux. toll. dem 
Streben nach Eoncentration entgegenzufommen und die reten- 
tentiones ex dote als ein eigenthümliches vom f. g. Reten- 


1) Nov. Valent. I. tit. 34 de episcopali judicio et de diversis 
negotiis 8.11. Haenel ©. 20. 


2) C.8 C. Just. de repudiis 5. 17, 





— 18 — 


tiongrechte und ber Gompenfation gleich unterfchiebenes Inſtitut 
ganz aufzuheben. 

In der That war auch die Anſchauung des Dotalrechts, in 
welcher die Retentionsrechte ihren Grund hatten, längſt eine 
andere geworben; bie alte Auffaflung , wonach die Dos bem 
Manne gehörte und der Frau nur eine beichränfte, anomale Be⸗ 
fugniß zuſtand, war dem Rechtsgefühle immer fremder geworden, 
man fand in der Dos gerade das Vermögen der Frau. Schon 
vor Juſtinian zeigen ſich legislatoriſche Verſuche ?), die alten 
Rechtsſätze, die dem widerfprachen, zu ändern; wirffamer half 
fich die Praris, indem fie das Recht der Frau durch Stipula- 
tionen confolidirte.e Und dabei fand zwar Compenſation allge= 
mein Anwendung, eine retentio ex dote war aber unftatthaft?), 
nur die minutio ob impensas necessarias mußte, wenn ſich 
der Stipulant die Reftitution der „Dos" Hatte verjprechen Taffen, 
auch hier Anwendung finden. An dieſe allgemein gewordene 
Praxis ſchloß fih Juſtin ians Verordnung an; eine jede Dos- 
beftellung follte nun immer die Wirkung haben, als wären die 
der Frau vortheilhafteften Stipulationen abgefchloffen worden, 
fie follte daher ohne meiteres eine actio ex stipulatu ftatt der 
früheren actio rei uxoriae anftellen fünnen. Dabei beftimmt 
Suftinian in Bezug auf bie retentiones ex dote. 

C. un. C. de rei uxoriae act. 5,13 8. 5. Taceat in 
ea retentionum verbositas. Quid enim opus est, inducere 
„ob mores retentionem“ alio auxilio ex constitutionibus 


1) Nov. Valent. III. tit. 34 de episcopali judicio $. 9 u. 10 ed. 
Haenel ©. 249. 

2) Cir. c.1 C. rerum amotarum 5, 21. — ce. un. 8.5 inf. C. de 
"act. rei ux. „ut (actio ex stip.) merito secundum sui naturam 
nullam accipiat retentionem. 
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introducto. Vel ex qua causa „ob res donatas“ introdu- 
catur „‚retentio“ quum sit donatori facultas per actionem. . 
jure suo mederi? Sed nec ‚retentio ob res amotas“ 
necessaria est, quum pateat omnibus marilis rerum 
amotarum judicium. Sileat ob liberos retentio... Sed 
nec ob impensas in res dotis factas retentio nobis satis 
esse ıdonea. Quum necessariae impensae dotis minuunt 
quantitatem, — utiles autem expensae non aliter in rei 
uxoriae actione detinebantur, nisi ex voluntate mulieris, 
non abs re est, si quidem mulieris voluntas intercedat, 
mandati actionem a nostra autoritate marito contra ux- 
orem indulgeri, quatenus possit per hanc hoc, quod uti- 
liter impensum est, asservarı, vel si non intercedat mu- 
lieris voluntas, utiliter tamen res gesta est negotiorum 
gestorum adversus eum sufficit actio . .. ut sit omnium 
retentionum expeditus tractatus et merito secundum sui 
naturam nullam accipiat retentionem. 

Bon jeher hat man geftritten, ob Juſtinian durch diefe 
Verordnung bloß das f. g. Retentionsrecht oder auch die Com— 
penfation ?) bei der Dotalflage ausgefchloffen habe, und es 
erſchien immer zmweifelhaft, wie diefe Conſtitution, die mehrere 
Sabre vor der Publikation der Pandekten erlaffen wurde, mit 
den Banbektenftellen zu vereinigen ſei, in denen fo häufig von 


1) Schon Azo: glossa ad 1. si constante 24 3.6 D. sol. matr. 
an hodie locum habeat hujusmodi compensatio ? Videtur, quod non 
secundum Azonem per l. un. C. de rei ux. toll. Sed certe hic casus 
non est ibi u. a. a. ©. Duarenus ad fr.7 8.5 D. sol. matr. 
fucht den angeblichen Widerjpruh mit den Pandekten dadurch zu er- 
Hören, daß jene Eonftitution zwar fchon früher erjchienen, aber erft im 
zweiten Coder promulgirt worden fei, weßhalb die Gloffatoren feine 
Rüdfiht auf fie genommen hätten. 
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einer Sompenfation, nicht felten aber auch yon einem retinere 
die Rebe ift '). 


Iſt unfere Anficht richtig, daß die retentio ex dote ein 
ganz eigenthümliches, in der befonderen Natur der Dotalver- 
hältniffe murzelndes Inftitut war, fo find jene beiden Auf- 
faffungen irrig. Juſtinian wollte nur die eigenthümliche 
retentio ex dote aus feinem Rechteiyftem entfernen, die Ab⸗ 
handlungen der alten Juriften in Bezug barauf follen keine 
Geltung mehr haben (taceat retentionum verbositas), dem 
gemeinen Rechte dagegen ſollte nicht derogirt werden. 


Aber ſelbſt diefe Abficht tft dem Geſetzgeber nur theilweiſe 
gelungen. Leichtes Spiel hatte er zwar bei den Strafabzügen?), 
die ſchon vorlängit antiquirt waren, ebenfo bei Schenkungen 
und Gntwendungen, bie anftatt zu einer retentio zu einer 
Sompenfatton auf die Dotalforberungen berechtigten. Und auch 
bie Retention wegen utiles impensae hat er zu einem Com⸗ 
penfationsrecht umbilden fünnen, indem er eine a. negot. gest. 
für ihre Einforderung fehuf, welche jest‘ der Dotalflage wie: 
jeder Forderung der Frau compensando entgegengeftellt wer- 
den Tann, falls die Vorausſetzungen der Compenfatton vor⸗ 
handen find. 

Dagegen Tonnte er das Recht der necessariae impensae 
nicht ändern, ohne ben Begriff der Dos felbft umzugeftalten. 


1) Das ſ. g. Retentionsredht glaubt vollftändig aufgehoben auch 
wegen ber minutio dotis durch imp. necessariae u. A. Balett, Abh. 
©. 55, vergl. die dort Angef. 

2) Daß aber der ret. ob liberos gegen bie Klage bes Vaters auf 
die d. profectitia (S. 150) nicht mehr gebadht wird, erklärt fih aus 
ber Reaktion, welche das Recht des Mannes noch mehr beſchränkte ala 
uns heute billig fcheint. 
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Darum gleitet er über dies Verhältniß in unferer Sonftitution 
raſch meg, in ben Anftitutionen ‘aber bat er das Fortbeftehen 
ber alten Rechtsbeftimmungen in Bezug auf diefen Punkt aus- 
drüdlich anerfannt und auf bie Banbdektenftellen , welche Daffelbe 
näher erörtern würden, verwielen. Sie find alfo geltendes 
Recht geblieben '). 


1) Die verſchied. Anfichten über das Verhältniß unferer Conftitution 
fiebe bei Glück, Bd. 27 ©. 436 u. flgnbe.- 


Viertes Kapitel. 


Berächfichtigung von OBegenforderungen in stricti juris 
judiciis, 


6. 17. 
Einfluß der Erceptionen auf die str. Juris actiones, 


Die Veränderung, welche die römische Rechtsanfchauung in 
ben lebten Jahrhunderten ber Republik erfuhr, ift uns fchon 
in dem Entftehen eines freieren Obligationenrechts, in der Ver— 
mehrung der arbitria, in der. immer liberaleren Durchbildung 
ihrer Theorie entgegengetreten, doch nicht minder gewaltig offen- 
bart fie fih in der allmähligen aber unaufhaltfamen Umbildung 
der altanerfannten durch ftrenge Klagen gejchügten Obligations— 
verhältniffe. 

Die ſchroffe objektive Negel bildete auch bei den str. j. ac- 
tiones nicht mehr das einzige Geſetz, die Form hörte auf eine 
ungerbrechliche Feſſel zu fein, die Erfüllung des rechtlich begrün- 
beten Yormalvertrags galt nicht mehr als unbedingte Pflicht 5 
auch die Billigkeit des fpeziellen Falles wurde berückfichtigt, Die 
ſubjektive Welt des Menfchen in den Kreis rechtlicher Beurthetlung 
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gezogen, man durchbrach die alte Ordnung durch Exceptionen, 


Ausnahmen, wodurch man der Rechtsregel den Gehorſam, und 
der darauf geſtützten Klage die Wirkung verſagte. 


Zunächſt traten die Prätoren ſchützend ein, wenn der Be— 
klagte äußere handgreifliche Thatſachen anführen konnte, welche 
die Anwendung der allgemeinen Rechtsregel als eine Ungerech— 
tigkeit erſcheinen ließen; ſie wirkten dieſer dann durch Ein— 
fügung von exceptiones in factum entgegen !). Zuweilen — 
aber freilich felten — veranlaßte auch die Geſetzgebung bie 
Ertheilung eines Einrederechts. Das gab denn Abhülfe in 
einzelnen Fällen. Bald jchien dies nicht auszureichen Man 
fand, daß ſich nicht alle Greigniffe, die nach Billigfeit relevant 
fein fonnten, vor der Hauptverhandlung bei der Abfaflung der 
Formel durch den Brätor beftimmen ließen, man fühlte das 
Bebürfniß, den Richter freieren Spielraum zu laffen, ihm 
eine ausgedehntere Vollmacht zu geben, als bie actio stricti 
juris an und für fi gewähren konnte und ihm fo bie 
Berlegenheit zu erfparen, da zu condemniren, wo eine DVerur- 
theilung bereits ald unrecht galt. Zu dieſem Zwecke fuchte 
man bie f. g. exceptio doli zu benußen. Schon vor Cice— 
ro's Zeit wußte man dem Richter wenigſtens die Befug- 
niß zu geben, Gondemnation aus Gefchäften zu verweigern, 
die zwar in der Form Rechtens abgefchloffen waren, bei deren 
Sontrahirung es aber fonft in irgend einer Weife nicht mit 
rechten Dingen zugegangen war. So veriprah Qu. Mu= 
cins (Gonful im 3. 659) als Proconful in Aſien eine 


1) Grundlos ift, wenn mande unter exceptiones in factum nur 
bie verftehen wollen, für die es feine technifchen Namen gab; vergl. 
z. B. Göſchen Borl. Bd. 1. S. 470. Krug, Comp. ©. 44. vergl. 
dagegen Keller, röm. Civilprozeß S. 144. Nr. 383 — 385, 


— 14 — 


Exception des Inhalts extra quam si ita negotium gestum 
est, ut eo stari non oporteat ex fide bona, bie hernach 
Cicero auch in Gilicien proponirte ). — In Rom aber 
ſcheint die exceptio doli erft fpäter ftändig geworben zu fein; 
und zwar fchmwerlich, ehe der Prätor Aquilius, ber College 
bes großen Redners in der Prätur, das judicium de dolo 
proponirt hatte *). — Sie urgirte in ihrer urfprünglichen Faf- 
fung gleichfalls wohl nur den Dolus ber beim Abſchluß von 
Redytögeichäften vorgefommen war; jedenfalls änderte fich dies 
fehr bald; ihre Formel wurbe durch den Zufaß „neque fiat“ 
erweitert - und feitbem hemmte fie jede Klage, bei der bie 
Geltendmachung eines Rechtsgefhäfts unbillig fchien. 

In diefem weiteren Umfange bat die exceptio doli bereits 
Dfilius, ein Schüler des Servius Sulpicius, ges 
fannt ?), — Belonders hat dann aber Labeo für bie Fort» 
bildung ihrer Theorie gewirkt und die Fälle ihrer Anwendung 
durch eine Reihe von Refponien in. liberaler Weife feftgeftellt. 
Noch von den fpäteren Haffifchen Juriſten wird eine Reihe von 
Entjcheidungen mehr oder weniger ftreitiger Fragen auf feinen 
Ausspruch zurüdgeführt *). 


1) Cie. ad Att. 6, 1, 15; nicht hierher gehört dagegen die exc. 
legis Plaetorise iu Plaut. Rudens V, 8, 25. 

2) Anderer Anfiht ift freilid Rudorff, Ztſchr. für geich. Rechtsw. 
Bd. 12. S.167; aber daß Duintus Mucius in Afien bereits früber 
eine ähnliche exceptio aufgeftellt hat, beweift nichts Beftimmtes für den 
Rechtszuftand in Rom. Hätte die exc. doli fon vor ber actio doli 
beftanden, fo hätte Cicero de off. III. c.14 u. c. 15 deren Entſtehung 
gewiß eher an fie angefnitpft als an die exc. legis Plaetoriae. Auch 
wäre die Frage an den Aquilius, was denn dolus fei, nicht uoth- 
wendig gemejen. 

3) Fr.4 8.6 D. de exc. doli mali 44, 4. 

4) Fr. 2 8.1 $8.3.6u.7. D. de doli mali exceptione. 
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Ihm ift e8 Schon Prinzip, daß der Richter jede Unbillig⸗ 
feit, welche durch die Anwendung des firengen -Rechts entftehen 
würde, zurückweiſen folle, wenn eine exceptio doli vorge- 
ſchützt iſt; er findet die Hemmung der Klage genügend burch 
den Grund gerechtfertigt, daß es eben unbillig ſei ihr im con=- 
ereten Fall freien Lauf zu laffen {quia iniquum esset). Und 
dies bat denn auch die Jurisprudenz nach ihm allgemein als 
den Zweck und bie Bedeutung unſerer Erception aufgefaßt, fo 
bat Baulus {libro 74 ad edictum) fogar fagen konnte fr. 1 
D. de except. doli m. 44, 4. Ideo autem hanc exceptio- 
nem praetor proposuit, ne cui dolus suus per occasionem 
juris civilis contra naturalem aequitatem prosit. 


Sollte aber der Richter diefer neuen Aufgabe nachfommen, 
jo mußte man auch die engen Gränzen, in welche das richter- 
liche Urtheil bei str. juris actiones gebannt war, zu erweitern 
fuchen. Denn dad firenge Recht geftattet wohl die Beſchränkung 
auf ein einfaches Ja oder Nein, es kennt nur Verurtheilung 
oder Freifprechung. Wenn aber einmal die individuellen Ver— 
hältniffe des Falls berüdfichtigt werben follen, fo ergeben ſich | 
Rechtsfragen, bie eine bloße Condemnation oder Abfolution 
nicht Töfen fann. Und fo ſehen wir denn in der That aud 
unzähligen Stellen, daß der römiſche Richter, ſelbſt in Fällen, 
in denen an der Faſſung der Condemnation formell nichts ges 
ändert wurde, fich bei Vorſchützung einer exceptio nicht auf 
Sa und Nein beichränfte, daß er Interlocute erließ, dem Klä= 
ger, dem Beklagten Verpflichtungen auflegte, daß er das Sach— 
verhältniß nach freiem Ermeſſen ordnete. Die Abfolution oder 
Sondemnation auf das Ganze ftand dann nur ald Zwangs— 
mittel in dem Dintergrunde, um die Partheien zu nöthigen ber 
Billigfeit nachzukommen. 
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Ein merkwürdiges Beiſpiel biefer Erweiterung gibt uns 
Scaevola libro V. responsorum fr. 45 D. de doli mali 
exceptione. 

Fidejussor evictionis nomine condemnatus id prae- 
dium, quod eviclum est et omnia praestare paratus est, 
quae jure emti continentur, quaero an agentem ermtorem 
ex causa judicati exceptione doli mali summovere potest. 
Respondit, exceptionem quidem opponi posse, judicem 
autem aestimaturum, ut pro Jdamnis emtori satıs fiat. 

Der Bürge eines Verkäufers war wegen der Eviktion der 
verfauften Sache glattiweg in eine Gntichädigung verurtbeilt; 
bintendrein ift er in der Lage, dem Käufer die Sache zu lie⸗ 
fern und fragt bei Scaevola an, ob er fih, wenn er mit 
der actio judicati belangt wirb, noch von der Leitung ber 
Gondemnationsfumme dadurch befreien Tann, daß er den Käufer 
durch Reftitution der verkauften Sache zufriedenftellt. Er be= 
ruft fih auf das Prinzip, daß alle judicia absolutoria ſeien 
und verlangt deſſen Anwendung fogar, nachdem das Judikat 
gefaltt if. Scävola findet diefe Ausdehnung gerechtfertigt ; 
“er antwortet, daß die Exception allerdings Platz greife, daß aber 
der Richter auch das Intereſſe des Käufers abzufchäten habe 
und den Beklagten nur dann abfolviren folle, wenn er dies voll- 
ftändig feinem Gegner geleiftet habe ?). So wird bie frengite 
aller Klagen, die actio judicati, durch die exceptio doli fat 
in ein arbitrium verwandelt. Statt auf eine beftimmte Summe 
zu fprechen, fchäßt der Richter den Schaden des Klägers nad) 
freiem Ermeſſen ab, nur im äußerten Falle folgt Condemnation 
auf das Judicat hin. 


1) Eine Analogie unferer Entfcheidung in c. 1 C. de re judicata 
7, 52. 





— 117 — 


Andere Anklänge an folche Interlocute finden fich in fr. & 
$.9 D. de exc. doli m.; etwa auch in fr.50. fr. 94 D. de 
solut. 46, 3. — Ein Entfcheid über vorgehende Cautions⸗ 
leiftung muß in fr. 7 D. de dote prael. 33, 4, fr. 9 D. 
de jure dotium 23, 3 erlaffen werden. Auch verfchiedene 
Stellen aus dem Titel über die Roralflagen fr. AN fr. 27 fr. 28 
D. de nox. act. 9,4 machen anfhaulich, wie fich das officium 
judicis durch Vorſchützung der exc. doli erweiterte. | 

Nachdem in diefer Art dem Richter freie Hand gelaffen 
wurde, Tonnte man Klagen, bei denen eine exceptio doli zur 
Sprache fam, kaum mehr zu den firengen Klagen rechnen. 
Und da man in fpäterer Zeit überhaupt ftatt des Namens 
arbitrium fich des Ausbrudes bonae fidei judicium im wei— 
teften Sinne bediente‘), fo konnte man das fchieflich fo formu— 
liven, daß jede Klage durch die exc. doli zum bonae fidei 
judicium werde. Dies hat denn auch wirklich Papinian 
ausdrücklich ausgeiprochen ?). Die Neueren, denen dies an- 
ftößig war, haben. zwar deſſen Worte um jeden Preis anders 
zu interpretiren gefucht ); aber fo Icharffinnig und geiftreich ihre 
Berfuche find, und fo allgemein man fie aboptirt hat, fo kön⸗— 
nen wir fie doch nicht als begründet betrachten. 

Da nun die exceptio doli in fo wirkfamer Weiſe ſeit 
Labeo's Zeit jedem unbilligen Rechtsanfpruch entgegentrat, ſo 
mußte fie natürlich auch die Durchführung einer Forderung 
hindern, ber ein gegründetes Exceptionsrecht entgegenftand. 


— — 





1) Vrgl. S. 63, S. 94 Anm. 3 u. S. 100 Anm. 2. 

2) Papinianns, fr. 42 pr. D. de mortis causa don. 39, 6. 

3) Keller „fr. 42 pr. D. de m. c. donationibus“ Zeitſchrift filr 
geſch. Rechtswiſſenſchaft. Bd. 12 ©. 400 u. flgnde. Huſchke, krit. Ver- 
fuche in Linde's Zeitihr. n. 3. 3b. 2. S. 198 u. flgnde. 

Dernburg, Compenſation. 12 
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Der Kläger fordert hier offenbar etwas, was ihm nicht zu= 
kommt ). Man follte daher glauben, die wörtliche Einfügung 
der exceptio in factum habe jeitdem aufhören müflen; das 
weitere Rechtsmittel habe das engere entbehrlich gemacht. Die 
römiſche Praris aber hat das nicht angenommen, fie hat viel- 
mehr dem Beklagten aus guten Gründen die Wahl zwifchen 
beiden Rechtsmitteln gelaflen *). 


Schützte der Beklagte die exc. doli vor, fo waren bie 
Mittel mannichfaltiger, wodurch er bei dem Richter die Ab- 
weiſung des Klägers durchſetzen konnte; er mochte noch aus 
den verſchiedenſten Gebieten des Rechts feine Einreden heraus— 
greifen. Erhielt der Beklagte eine exceptio in factum, fo 
war er des Erfolgs ficherer; denn wenn bie artifulirten fafti- 
fhen Momente richtig ftanden, fo konnte er mit Beftimmtheit 
auf die Abweiſung des Klägers rechnen, und c8 Fam nicht 
darauf an, ob der Richter jene Umftände für relevant hielt ?), 
Bei der exceptio doli hing das Urtheil darüber, ob im con= 
ereten Falle eine Unbilligfeit vorhanden war, zunächſt von 
dem Takt und richtigen Gefühl des Richters ab. Selbft als 
ſich allmählig darüber objektive Regeln feitiebten, blieb im- 
mer der Willführ ein großes Gebtet offen. So lief der Be- 


— — — — — — 


1) Fr.2 8.5 D. exc. doli „ex omnibus in factum exceptionibus 
doli oriri exceptionem“ fr. 12 D. eod., vergl. fr. 177 8.1 D. de div. 
reg. J. Ofr. auh Sintenis Zeitfehr. cit. 86.18 S. 9, deſſen Bedenken 
indefjen ungegründet fin. 

2) Daher in unzähligen Stellen exceptione doli vel in factum 
eum summovere potes 3. B. fr.8 D. de cond. ob. turpem caus. 12, 
5; fr. 29 pr. D. mandati 17, 1; fr. 4 pr. D. de serv. 8,1; fr.13 D. 
de usuris 22, 1; fr. 44 pr. D. de obl. 44, 7; fr.7 8. 3 D. de jure 
dot. 23,3 u. ſ. f. 


3) Bergl. Keller, Civilprozeß ©. 148. 
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klagte Gefahr am der größeren oder geringeren Scrupulofität 
des Richters zu fcheitern; er vermied dieſe, wenn der Prätor 
felbft fich herbeilteß, die faktiſchen Momente mittelft einer exe. 
in factum in die Formel zu ſetzen und davon ftreng und ftelf 
die Gondemnation abhängig zu machen. Ganz befonders er— 
wünjcht mußte ihm aber das fein, wenn der Sak, daß bie 
Durchführung einer Forderung unter gewiffen Umftänden un 
billig ſei, noch nicht. in Theorie und Praxis durchgedrungen 
war. Schütte er die exc. doli vor, fo konnte er leicht an 
einem theoretifchen Zweifel des Richters Schiffbruch leiden, er 
war gefichert, wenn der Prätor, der bei weitem freier ftand, 
die Sondemnation von dem Vorhandenfein oder Nichtvorhanden⸗ 
fein jener Thatſache abhängig machte. Prätor und Juder ar- 
beiteten fich in folcher Art in die Hände, die Schroffheit des 
alten Rechts zu mildern. In der Ertheilung der exceptio in 
factum zeigte fi) mehr die Diskretion des Prätors; nach Vor— 
ſchützung der exc. doli hatte fi) mehr der Takt des Richters 
zu bewähren; die exc. in ſactum war ber Vorpoften, durch 
welchen fich die Billigfeit mehr und mehr Land occupirte, durch 
die exc. doli waltete fie in dem eroberten Terrain ). 


$. 18. 
Entwicelung der Enmpenfation in strictis Judiclis. 


Durch Erceptionen wurde denn auch, — wie wir fehen 
werden — Berüdfichtigung von Gegenforderungen 
in strictis judiciis erzwungen und Compenſation herbei= 

geführt. Anfänglich — zur Zeit des Tiberius und Cali— 


1) Die exceptio doli ging dann freilid) häufig wieder wiel weiter als 
die fchwerfülligere exc. in factum. DBergl. fr. 10 8.2 D. de pactis 2, 14. 
Solemus dicere doli exe. subsidium esse pacti exceptionis 1. ſ. f. 


12 * 
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gula — finden wir eine exceptio in factum vom Magiftrat 
ertheilt, um ben Richter wenigftens dann zur Inbetrachtnahme 
einer Gegenforderung anzuweiſen, wenn dafür ganz befondere 
Umftände fprachen. Später wurde Sompenfation auch ohne 
befondere prätorifche Autorifation allgemein noch in judicio zu= 
gelaffen, wenn nur bie richterliche Vollmacht durch exceptio 
doli erweitert war. Es find alfo die Richter geweſen, welche 
bie Sompenfation zum allgemeinen Prinzipe erhoben. 


Und es ift auch ganz begreiflich, daß gerade dad Organ 
der römifchen Nechtsbildung, welches ber juriftifchen Theorie 
am fernften, dem Leben am nächiten fand, Träger der Com— 
penfationsidee wurde. Dom ftreng juriftifchen Standpunkte aus 
laßt ſich kaum begreifen, wie fi) der Schuldner, welcher eine 
beitimmte Leiftung verſprach, von der eingegangenen DVerbind- 
lichkeit befreien fann, wenn er eine Gegenforderung vorſchützt 
und Abrechnung verlangt. Der Richter aber, der Privat- 
mann, ber erfannte, daß durch die mechfelfeitige Entfräf- 
tung und Aufhebung der Gegenforderungen der Vermögens 
ftand beider Partheien gerade in denfelben Zuftand komme, 
wie wenn die Leiftung von beiden Seiten erfolgt wäre, mußte 
ed natürlich und recht finden, durch diefe einfache Operation 
den Beklagten von der Nothwendigfeit zu entbinden, Zahlunge- 
mittel oft mit fchwerer Mühe und Opfern herbeizufchaffen, die 
er wieder zurücdfordern konnte; ihm mußte es unbillig fcheinen, 
wenn ber Gläubiger, den einfachen Weg verfehmähend, geftübt 
auf fein formelles Recht, wirkliche Erfüllung erzwingen wollte 
und er jah darin wohl gar die verdächtige Abficht, Zahlung vom 
Schuldner einzutreiben, diefem aber die Gegenfchuld nicht zu 
leiften. Als dies im Leben und in der Praxis feftftand, als die 
Zuläffigfeit der Eompenfation durch Refeript beftätigt war, nah- 
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men die Juriften den neu gewonnenen Rechtsſatz auf und wuß⸗ 
ten dann in ihrer Art die Sonfequenzen zu ziehen. Die Entwid- 
lung ift alſo ganz biefelbe, wie tm bonae fidei judicium, wo 
zuerft ber befonders tüchtige Richter (magnus judex) 2) Come 
penfation zuläßt, bis ſich die Praxis fo feſtſtellt, daß felbft 
Theoretifer, die fie durch die Kormel nicht für gerechtfertigt hiel— 
ten,. ſich vor ihr beugten. 

Indeß ift e8 natürlich, daß fich diefer Bildungsprozeß bei 
den ſtrengen Klagen fpäter vollzog als bei den freien; zur 
Zeit des Tiberius und Saligula hatte er kaum begonnen. 
Wir fehen aus einer merfwürbigen, noch nicht benußten hifto- 
rifchen Notiz, daß die Juriften diefer Zeit, Nerva und Att- 
lietnns?) in dringenden Fällen noch durch exc. in factum 
zu helfen juchten. 

Ulpiannus libro 76 ad edictum fr. 8.8 D. de 
doli m. exc. 44, 4. Item quaeritur sı uniones tibi pignori 
dedero et convenerit, ut soluta pecunia redderentur et 
hi uniones culpa tua perierint et pecuniam petas? Extat 
Nervae et Atilicini sententia dicentium, ita esse excipien- 
dum: si inter me et te non convenit, ut soluta pecunsa 
uniones reddantur, sed est verius exceptionem doli mali 
nocere debere. 

Der Schuldner hat feinem Gläubiger Perlen zum Pfand 
gegeben und mar mit ihm gebräuchlicher Weiſe übereingefom- 


—— 


1) Bergl. S. 88 u. fignde.; magnus judex fleht wie magnus im- 
perator u. bergl. 

2) Nerva und Atilicinus refpondirten häufig zufammen (vergl. 
Gaj.1. 7), 3. B. auch nod fr. 7 pr. D. de condictione causa 12, 4. 
Atilicinus wird auch neben Sabinus genannt fr. 6 $.4 D. comm. 
div. 10, 3. vergl. Zimmern, Rechtsgeſch. I. S. 320. 
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men, daß biefelben nach ber Zahlung der Schuld reftituirt wer⸗ 
den follten (contractus pigneratitius). Die Perlen gingen durch 
präftable culpa bed Gläubigers zu Grund, dieſer wurde dadurch 
feinem Schuldner hinwiedberum unmittelbar zur Entichäbi- 
gung ex bona fide verpflichtet, wenn auch die Reftitutione- 
lage jelbft erſt soluta pecunia gegen ihn zuläffig geweſen 
wäre. Sept klagt der Gläubiger den Schuldner aus, dieſer 
will aber feinen Entihädigungsanfpruch entgegenftellen. Sn 
Bezug darauf eriftirte, wie Ulptan berichtet, noch eine alte 
Sententia von Nerva und Atilicinus. Sie waren ber 
Meinung, da doch beide Forderungen in einer gewiflen Ver— 
bindung ftänden, fo müfle wohl geholfen werben. Der Beklagte 
fole fih vom Prätor eine befondere exc. in factum ertheilen 
laffen, welche den Richter anwelfe, zu abfolviren, wenn jene 


Gegenforderung begründet jet. Ulptan hält das vom Stand= - 


punkte feiner Zeit aus nicht für richtig, der Schuldner fol nur 
eine exceptio.doli einfügen laſſen; dadurch ift der Nichter 
ſchon ermächtigt, die Gegenforderung zu berüdfichtigen, foweit 
es billig iſt; es folgt dann Feine fteife Abweiſung, wie fle 
GSonfequenz des Vorſchützens einer exc. in factum fein müßte, 
fondern Minderung ber Condemnatton '); daher versus est 
nocere debere. 
An folchen erorbitanten Fällen, in denen ſchon der Magiftrat 
regelmäßig eine exceptio in factum gab, rankte fi dann 
wohl zuerft der Sab auf, daß der Richter, wenn eine exceptio 


1) Die Gloſſe hat allerlei Bedenken: Item quomodo fit haec com- 
pensatio quantitatis ad speciem ? resp. Hug. re amissa ad quanti- 
tatem tenetur debitori creditor. Item cum ipso jure compensatio tol- 
lat actionem quomodo ewctpitur | resp. exceptio intentionis hic dicitur 
doli. vel verius non comp. est haec exceptio u. |. f. 
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doli vorgefchüßt fei, auch Gegenforderungen ‚berüdfichtigen 
fönne '). Davon war aber freilich noch fehr weit bis zur all- 
gemeinen Zulaffung der Gompenfation und große Schwierig- 
feiten waren noch zu überwinden. 

Wenn auf in stricti juris jud. die richterliche Vollmacht 
durch bie exceptio doli erweitert war, und immer mehr er- 
weitert wurde, fo hielt man doch lange an der Schranke feft, 
daß der Richter nur zwiſchen der angefeßten Gondemnations- 
jumme und der Abjolution zu wählen habe; man fand ihn 
namentlich nicht befugt, die Gondemnation der a. certae pe- 
cuniae, welche auf eine ganz beftimmte Summe geftellt war, 
zu minniren °). So lange das noch galt, fonnte die Compen— 
fation nur eine beſchränkte Griftenz haben. Der Richter, der 
die Sompenfatton der Gegenforderungen billig fand, konnte fie 
nicht bireft durch die Endfentenz herbeiführen, er mußte ſich 
auf andere Welle helfen. Er legte den Parteien auf, ihre 
Forderungen bis zu gleichem Betrage miteinander zu kompen— 
firen, und verpflichtete den Beklagten, ben Ueberfchuß zu zahlen 
ober zu ſpondiren; dann abfolvirte er. Weigerte fih der Kläger 
hartnädig, auf die Verſtändigung über die Compenfatton etn= 
zugehen, fo wurde er völlig ſummovirt; weigerte ſich der Beflagte, 


1) Wir finden vielleicht gerade davon ein Beilpiel bei Senetla de 
benefieiis, der zwar im Allgemeinen am Grundfaße fefthält lib. VI. c. 5, 
man müffe „duobus nominibus separatim respondere‘; aber doch im 
e. 4 ala Beifpiel einer Compenfation aufführt: tanquam pecuniam ali- 
quis mihi credidit, sed domum meam incendit, pensatum est cre- 
ditum cum damno. Der Gläubiger, welcher des Schuldners Vermögens⸗ 
zuftäinde durch Schadenszufügung deroutirt bat und dann die pecunia 
eredita einflagt, ohne fih auf Abrechnung einzulaffen, handelt natürlich 
doppelt dolos. Näher können wir auf die Stelle des Seneka erft im 
folgenden Kapitel $. 27 eingehen. 

2) Vergl. 8.22 a. ©. 
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der aufgelegten Verpflichtung nachzukommen, völlig kondemnirt. 
In ſolchem embryonenartigen Zuſtande ſcheint ſich die Compen⸗ 
ſation in str. juris judiciis noch zur Zeit des Julianus be— 
wegt zu haben. Er berichtet uns: 

Fr.2 D. decompens. Julianus libro 90 Digestorum. 
Unusquisque creditorem suum eundemque debitorem 
summovet, si paratus est compensare. 

Brinz") hat zuerft bemerkt, daß Julian bier von einer 
„Abweiſung“ des Klägers fpricht, wenn der Beklagte zur 
Sompenfation bereit ift, nicht aber von einer „Sompenfation” 
durch ben Richter und er hat ebenjo mit Recht nachgewieſen, daß 
an eine Abweifung in Folge einer exceptio wahrfcheinlich einer 
exceptio doli gedacht werde. Allein nicht richtig ift, wenn er 
nun annimmt, aus unferer Stelle gehe hervor, dafı Abweiſung 
in Folge der exceptio doli immer dann eingetreten ſei, wenn 
der Beklagte zur Compenſation in jure bereit war und der 
Kläger aus irgend einem Grunde nicht darauf einging, viel- 
mehr die volle Forderung eingeflagt hat. Im Gegentheil foll, 
dem Wortlaut der Stelle gemäß, Summotion gerade nur dann 
‚ erfolgen, wenn der Beflagte (in judicio) bereit iſt (paratus 
est) zu fompenfiren und — wie wir unferem abgeriffenen Frag⸗ 
mente unbedenklich zufügen können — der Kläger fi troß 
des richterlichen Entſcheids hartnäckig weigert, ſich mit dem 
Beklagten zu verftändigen. 

In diefem Stadium hatte die Sompenfation immer nur 
noch eine zweifelhafte, bedingte Eriftenz und es erklärt ſich da= 

her leicht, warum Gajus?), der unfere Lehre in feinen Inſti— 


1) Brinz, Compenfation ©. 77. 
2) Gajus IV. $. 61—69. 








— 185 — 


tutionen doch ziemlich ausführlich beſpricht, von einer regel- 
mäßtgen Anwendung der Gompenfatton im ordentlichen str. 
juris judicio nichts berichtet ). 





1) Von einer Compenſation, die ſchon zur Zeit Hadrians bei einer 
ſtrengen Klage (einer condictio sine causa, aber auch einer vindicatio) 
“zur Sprache kam, handeln fr. 7 3.2 und fr. 32 8.9 D. de don. i.v. 
et ux. 24, 1; Doch ift Das da berührte Verhältniß ein ganz Eigenthüm⸗ 
liches. In fr. 7 $. 2 eit. berichtet Ulpian libro 82 ad Sabinum, 

Si vir et uxor quina invicem sibi donaverint et maritus serva- 
verit, uxor consumserit, recte placuit compensationem fieri donatio- 
num; idque divus Hadrianus constituit. 

Gegenfeitige „ Schenkungen‘ von gleiher Größe follen nad einer 
Conſtitution Hadrians von vornherein an und für fi als kompenſirt 
gelten, nicht als getrennte, befondere rechtliche Erſcheinungen betrachtet 
werben. Demnad) ift die condictio auf die Bereicherung des einen be- 
ſchenkten Ehegatten unftatthaft, wenn dieſer aud das Geſchenk noch hat, 
der Kläger aber das Gegengefchent bereits Lonfumirte. Diefen Sat modi⸗ 
fieirt auf eine feine und intereffante Weife Ulpian in fr. 32 (libro 33 ad 
Sabinum), in welcher Stelle nur Dionyſius Gothofredus (n.47 ad 
fr. 7. n.58 ad fr. 32) Widerfpruch erbliden fonnte. Der Juriſt berichtet, daß 
die Oratio von Antoninns über die Convalescenz der Schenkungen unter 
Ehegatten durch den Tod des Schenkers zunäcft nur von ſolchen Schenkun⸗ 
gen ſprach, durch welche der Befchenkte noch bereichest war, da außerdem der 
Beſchenkte ohnehin nicht zur Rückgabe verhaftet, ein Rechtsſchutz alſo fein 
Bedürfniß war. Dies reicht aber gerade in unferem Falle nicht aus: 
sed et si non factus sit locupletior, dederit tamen eandem quanti- 
tatem eaque exstat, dicendum est, si is decessit, qui factus est locu- 
pletior posse repetere id, quod dedit, nec compensare id quod con- 
sumsit, quamvis divortio secuto haec compensatio locum habet. 

Compenfiren fih auch regelmäßig gleiche Gegenjhenlungen unter Ehe- 
gatten als gleich ungültig, fo verhält es fich Doch anders, wenn bie 
eine ber beiden Schenkungen durch den Tod des Schenlers rückwärts hin 
als convwalescirt betrachtet wird; denn dann wirb bie Ungültigkeit 
ber anderen wieder anfehtbar, der fompenfirende Umſtand ift 
weggefallen. Sind daher die Vorausfegungen der Konvalescenz vorhan- 
den, fo muß auch eine folche Gegenjchentung als Tonwalescirt be- 
trachtet werben, aus welcher ber beſchenkte überlebende Ehegatte nicht 
mehr bereihert, aljo nicht mehr haftbar if; denn fic hatte 
immer noch bie Wirkung, daß fie die Ungültigleit der Gegenſchenkung 
dbedte; fonvalescirt fie aber, fo Tann ber Überlebende Ehegatte Das bei 
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Indeſſen hat fich nicht lange nah Julian die Schrante | 
gebrochen, welche den Richter nach Vorſchützung einer exc. doli 
gebunden hielt, man hat ihm die Berechtigung gegeben, wenn 
er es für billig fand, direkt auf eine geminderte Condemngtions⸗ 
fumme in Folge der durch die exceptio doli erweiterten Voll⸗ 
macht zu fprechen und nun fonnte die Compenfation wie durch 
eine offene Breſche immer mehr eindringen *). 

Die Inftitutionen berichten namentlich, daß feit einen Re— 
jertpt von Marc Aurel (ex rescripto divi Marci) bie 
Sompenfation auch in den Gerichtöverhandlungen über ftrenge 
Forderungen (in strictis judiciis) Eingang zu finden pflegte 
(inducebatur), wenn eine exceptio doli opponirt war ?). 

S. 30. Inst. de act. 4, 6. sed et in strictis judiciis 
ex rescripto divi Marci opposita doli mali exceptione com- 
pensatio inducebatur ?). | 


-— — 2... — 


den Erben des früher geſtorbenen noch vorhandene Gefchent, ohne Die Be«- 
rufung auf Compenſation fürchten zu müffen, zur ückfordern. 

1) Den Beweis führt $. 22. 

2) Zu Mißverftändniffen führt die jeher gewöhnliche, aber ſelbſt 
ſprachlich nicht richtige Interpretation, „durch ein Reſeript wurde bie 
Compenfation eingeführt‘ fo faffen fogar Haffe, Ard. 8.7 ©. 172 
u. 173, Bangeromw III. S. 349 die Stelle auf. — Allein einmal heißt 
e8 ex rescripto, Nicht rescripto; dann wird nicht gejagt, das „Com⸗ 
penjationsrecht‘‘ wurde eingeführt, fondern „Compenſation“ fand Ein- 
gang. | 

3) Recenfien von Schrader. An Varianten fehlt es nah Schra- 
ber nicht, fie find aber nicht fehr bedeutend. Einige Handſchriften laffen 
et weg — andere leſen stricti juris — ein Cober (Norimbergensis) 
14. Sahrh. hat rescriptis ftatt rescripto — Hotomannus gab appo- 
sita flatt opposita heraus — mehrere Eodices haben den Umftand, daß 
hier eine hiſtoriſche Notiz vorliegt, durch ein zugefügtes „olim' recht 
verbeutlihen zu müſſen geglaubt (cod. Erlangens. 13. Jahrh. und ein 
jpäterer) ; andere fcheinen von anderen Grundfägen ausgegangen zu fein 
und leſen inducitur. So vielfach unb fo früh hat ſich die Conjectural⸗ 
kritik an unferer Stelle verfucht. 
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Und diefe wichtige Mittheilung wirb burch manche andere 
Quellenzeugniſſe direkt oder indirekt. beftätigt 

1) die größte Beachtung verdient vor allem bie Baraphrafe 
des Theophilus, welche um fo wichtiger ift !), meil fie zu= 
gleich indireft ben Grund und zwar den richtigen Grund an— 
gibt, weßhalb in Folge der exc. doli tompenfirt werden fonnte, 
und weil fie von einer ganz Haren Auffaffung unferes Verhält- 
niſſes zeugt. 

Kal taüra u.&v, Soov Ex Tic ünpıßelag aurüg. Aratakıc 88 
veyove Mapxov tou Baoılduc, N Tıg pmalv Evayopevov pe orplcta 
Ayayyj Tepl L vonopatuv, xal ovrenoperlöusvov &, dUuVa- 
Yaı avrındevan ch ayayfı Tmv Tod 5olou rapaypapmv. Kal ung 
toradeng Avrıretelong rapaypapıis, Xapa dldorau To dutastn, 
. ddEadan Tmv xopnevoatliova, x dis € Hova HaTaduracoı 
VORLORATO. | 

Theophilus begnügt fich nicht Damit, wie die Inftitutio= 
nen, im Allgemeinen zu berichten, daß Compenſation nach Vor- 
ſchützung der exceptio doli zuläßig war, er bezeugt und, daß 
dies in Folge der durch exceptio doli erweiterten Voll— 
macht des Richters geſchah (toLaurng Avrırs$erong Tapaypapnc 
yopa dldoran ra dimacty), daß ihn dieſe berechtige, die Con— 
demnation zu mindern und Sompenfation zuzulaffen. 

2) Auch Paulus fpielt darauf an, daß die Sompenfation 
in Folge der exceptio doli eintrete. 

Paulus libro VI. ad Plautium fr. 8 D. de doli mali 


1) Krug ©. 59 verwirft dies Zengniß als aus „einer ganz unhi⸗ 
ftorifchen Zeit’ (graeca sunt). Brinz behauptet S. 66: „So ift denn 
Theophilus wenigſtens an diefer Stelle nicht Redakteur der Inftitu- 
tionen geweſen.“ 
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exceptione „Dole facit“ — qui ‚petit quod redditurus 
est ?). 

Mit den Worten qui petit ift offenbar an einen Kläger 
gedacht, welcher Tompenfiren Tann und boch die Summe ein⸗ 
klagt, die er wieder zurücerftatten muß?). In dem Sate .‚dolo 
facit‘‘ wird ausgeſprochen, daß bie exceptio doli „si neque 
factum est, neque fiat“ in ſolchem Falle platzgreiflich iſt. 

Brinz?) glaubt zwar, ber Ausfpruh von Paulus 
handle nicht von kompenſablen Gegenforberungen, fondern be= 
ziehe fih auf den Fall, in welchem dem Schuldner vom Gläu— 
biger Liberation vermacht ſei. Derſelbe fei alfo durch den in 
der Gompilation folgenden $. 1 der Stelle zu erklären: 

sic si heres damnatus sit, non petere „a debitore“ 
potest uti exceptione doli mali debitor et agere ex testa- - 
mento. 


Aber dies wäre, mie ſchon Arndts *) bemerft hat, feine 
paflende Anwendung des tim Prinzipium ausgeführten Satzes. 
Der Erbe, welcher eine Schuld einflagt, deren Einflagung ihm 
der Erblaſſer verboten hat, deren Liberation dem Schuldner 
legirt ift, handelt allerdings dolos. Aber offenbar nur bef- 
wegen, weil er dad Verbot des Erblaffers nicht achtet und eine 
nachgelaffene Schuld einklagt; nicht weil er etwas fordert, was 
er wieder herausgeben muß. Shm ift nicht etwa die Wieder- 
herausgabe der eingetriebenen Summe vom Grblaffer auf- 


1) Wiederholt in fr. 173 8. 3 D. de div. reg. juris 50, 17. 

2) Bergl. fr. 3 D. de compens. und das von Arndts angeführte 
fr. 2 8.1 D. de rebus creditis 12, 1. 

3) Brinz ©. 47. 

4) Arndts, Band. S. 406, Anm. 3. 
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gelegt, fondern bie Nichteinflagung )Y. Wenn dem 
Schuldner doch eine condictio: indebiti unter Umftändın zufteht, 
fo gründet fich dieſe gerade darauf, Daß er eine nachgelaflene 
Schuld, der fihon eine exc doli entgegenftand, zahlte ?). 

3) Auch Ulpian bat uns fchon oben?) fr.4 8.8 D. de 
doli mali exc. Zeugniß bafür abgelegt, daß compenſable Ge- 
genforderungen zu feiner Zeit in stricli juris judiciis nad 
Vorſchützung einer exc. doli berüdfichtigt wurden, eine exc. in 
factum aber nicht mehr zuläffig ſchien. 

4) Endlih findet fih auch in einer Stelle von Ve- 
nulejus libro 45 stipulationum fr. 6 8. 4 D. ratam 
rem. 46, 8, die fih mit einer prätorifchen Stipulation be= 
ſchäftigt, bei der freilich ganz befondere Verhältniffe obmalten, 
das Beifpiel einer Gompenfation in Gefolge einer exceptio 
doli. . 

Si procurator a debitore pecuniam exegerit et satis 
dederit dominum ratam rem habere, mox dominus de ea- 
dem pecunia egit et litem amiserit, committi stipulationem _ 
et si procurator domino eandem pecuniam sine judice 
solverit, condicturum. Sed quum debitor ex stipulatu 
agere coeperit, potest dici dominum, si defensionem 
procuratoris suscipiat non inutiliter doli mali exceptione 
adversus debitorem uti, quia naturale debitum manet. 


1) Die gewöhnliche Formel: heres ne petito, damnas esto non 
petere, damnas esto liberare illum et non exigere fr. 8 8.3. fr. 10, 
fr. 22, fr. 25 u. f. f. D. de liberat. legata 34, 3. 

2) Arndts, loc. cit. „eine Verpflichtung zum Zurüdgeben wäre 
nur daraus abzuleiten, weil der Empfänger petendo dolo fecisset.“ 
Baulus hätte alfo ſehr ungenau gefprochen, wenn er im Principium 
an diefen Fall gedacht hätte. 

3) Siehe Seite 181. 
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Bin Prokurator bat die Forderung eines Glaubigers ein- 
getrieben und Caution dafür geleiftet, daß der Gläubiger dies 
genehmigen werde. Diefer aber ratihabirte nicht, fondern klagte 
den Schuldner aus, verlor jeboch den Prozeß vermuthlich we⸗ 
gen eines formellen Fehlers. Die Stipulation des Prokurators 
war nun nichtödeftoweniger fommittirt. Wenn der Schuldner 
aber die actio ex stipulatu gegen den Prokurator anſtellt, 
jo foll der Gläubiger bie DVertheidigung des Profurators 
übernehmen können und dann fogar berechtigt fein, die naturale 
Forderung, welche ihm immer noch gegen ben Schulbner zufteht, 
auf die Klagfumme aufzurechnen. Diefe Sompenfation ?) 
geichieht durch Die Vermittlung ber emceptio doli. 

Trotz aller diefer Zeugniffe, die man übrigens zum Theil 
ignorirt hat, wird nun aber doch das Refultat, das wir in ben 
Inſtitutionen gefunden haben, in neueſter Zeit aufs Entfchie= 
denfte verworfen, ja es wird für unmöglich erklärt °), daß ber 
Richter jemals in einem str. juris judicium nach Vorfchügung 
einer exceptio doli compenfirt habe, die Ausfprüce der Quel- 
len werden umgedeutet, des Irrthums befchuldigt und neue fünft- 
lihe Syiteme, auf mannichfachen Hypothefen beruhend, werben 
aufgeftellt. u 

Die Veranlaffung dazu lag in Folgendem. Man geht 
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1) Die Frage, ob ſich aus dieſem Fragment etwas zu Gunſten des 
Satzes argumentiren läßt, daß aus einem freiſprechenden Urtheil ein 
naturale debitum übrigbleibe, laſſen wir bier billig auf fich beruhen; 
vergl. 3. B. in Bezug auf biefe Stelle Keller, Litisconteft. S. 159. 
Savigny, Syſtem Bb.5 ©. 376. Vangerow (6. Auflage) Bd. I. 
©. 812. 

2) Glossa ad h. loc. objiciendo compensationem naturalis debiti. 

3) Brinz, "Zweiter Abſchnitt per exceptionem wurde niemals 
compenfirt« S. 44 u. flgnde., vergl. denj. ©. 59, dann Scheurl Bei- 
träge S. 149 u. flgnde. 
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ziemlich allgemein von dem Sab aus, daß ber Richter nach 
Vorſchützung einer exceptio Joli nur zur völligen Abwei— 
fung ber Klägers oder zur völligen Berurtheilung des 
Beklagten, nicht aber zur Minderung der Condemnation 
befugt fei; dies halt man für fo felbftverftändlih, daß man 
diefe Behauptung zu beweifen nicht für nöthig erachtete. Dar— 
aus fchloß denn Bethbmann Hollweg '), daß bie Compen— 
ſation in str. juris judiciis von anderer Wirkung gemwefen fein 
müffe, als in einem jud. bonae fidei, dort jet Ermäßigung 
der Klage, hier völlige Abweiſung des Klägers Folge geweien. 
Sintenis?) hat dagegen mit Recht bemerkt, daß von einer 
Gompenfation, einer Entfräftung der beiden gegenfeitigen 
Zorderungen durch Abrechnung Feine Rede fein könnte, wenn 
nur Abmweifung der Hägerifchen Forderung, nicht Abzug 
und Audgleichung geftattet fei, daß demnach jene Behaup- 
tung mit Suftinian’s Worten in stricti juris judiciis 
„eompensatio“ inducebatur wie mit ber Mittheilung von 
Theöphilus in direftem Widerfpruche ftehe und daß fie alfo 
nach dieſen beftimmten Zeugniffen zu verwerfen fei. Allein 
dabei follte e8 fein Bewenden nicht haben. 


Brinz hat zuerft dies Argument auf den Kopf geftellt. 
Weil er bei feiner Unterfuchung zu finden glaubte, daß durch 
exceptio doli feine bloße Beſchränkung der Gondemnation 
herbeigeführt werden konnte, 309 er daraus den Schluß, «8 
fei in str. juris judiciis, überhaupt niemald per exc. doli 
durch den Richter kompenſirt worden, jene Aeußerung der 


1) Betbmann Hollweg, loc. eit. S. 276. Krug ©. 51. 


2) Sintenis, Zeitfhr. für & u. P. Bd. 18 S.24, vergl. aud) 
Bangerow, Bd. 3 S. 349 in fine. 
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Inſtitutionen fei auf andere Art zu --interpretien. Die Ent- 
widelung der Gompenfation jet vielmehr folgende geweien ?). 


Bereitd geraume Zeit vor Marc Aurel babe man dem 
Beklagten zu Gunften compenfabler ®egenforderungen eine exc. 
doli gegeben, darauf fpiele fhon Labeo“) an und davon 
fpreche namentlih Julian in fr.2 D. de comp. Durch Bor- 
ſchützung biefer exceptio fei aber ber Richter, dem das Dafein 
eompenfabler Gegenforderungen erwiefen wurde, in feiner 
MWeife zur Compenfatton bevollmädhtigt worden; 
vielmehr babe er, falls er baflelbe anerkennen mußte, den 
Kläger unbedingt abmweifen müffen, da er zur Minderung 
der Condemnation nicht berechtigt war. Der Kläger jet 
daher, durch die Gefahr der völligen Abweifung, bie ihm bie 
exc. doli drohte, genöthigt worden mit dem Beklagten vor 
der Litisconteftation einen Sompenfationsvertrag über 
Die mechfelfeitige Aufhebung der Gegenforderungen abzufchlie= 
Ben; erſt dann konnte er ficher den Reit einflagen. ine 
Sompenfation „per exceptionem“ durch den Richter ſei un= 
möglich, es ſei nur „propter exceptionem“ durch die Parteien 
eompenfirt worden. 


Doch hätten diefem Verfahren manche iniquitates ange— 
hängt’). Wenn der eine Gläubiger Gajus eine Forderung 
von 1000 einflagen wollte und ihm von dem Bellagten Sejus 
eine Gegenforderung von 100 entgegengeftellt worben jet, de— 


1) Brinz, ©. 76 u. 77. 

2) Brinz bezieht hierher fr. 18 D. de comp. Wir haben inbefjen 
fhon nachgewieſen, daß ſich dies aller Wahricheinlichteit nach auf bie 
Coneurslehre bezog. Vergl. unjere Interpretation ©. 59. Ä 

3) Brinz S. 84. Scheurl 5. 165. 
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ren Größe und Eriftenz ihm zweifelhaft ſchien, fo habe er 
den Streit über jene 100 nicht einftweilen ausſetzen und in= 
zwifchen den ihm ohne Zweifel zuftändigen Reft von 900 
einflagen können. Denn ber Gegner habe das Recht gehabt, 
daß die Gegenforberungen vor der Klage bis zu gleichem 
Betrag durch Vertrag Tompenfirt würden und habe, falls dieſer 
nicht gefchloffen war, durch Berufung auf die kompenſable Ge- 
genforderung in Folge der ewceptio doli immer Abwei— 
fung des Klägers verlangen fünnen, aljo au dann, wenn 
biefer nur den Reft von 900 einklagte. Wer alfo über bie Eri- 
ftenz einer Gegenforberung ungewiß war, babe nur die Wahl 
gehabt, entweder alle 1000 einzuflagen und zu wagen ober, 
wenn er ficher gehen wollte, zu tompenfiren und fo möglicher- 
weile 100 wegzufchenten. 


Dem habe man abhelfen wollen und darum jet e8 fo gut 
wie gewiß, daß man um bie Zeit von Marc Aurel bie 
exceptio doli gerade ganz abgeſchafft habe?) und daß 
es allgemeine Regel geworden fei, daß man ohne vorgängige 
außergerichtliche Gompenfation und - ohne Geftattung einer ex- 
ceptio doli nur noch den Meberfhuß der Sorderung ein= 
klagte. Zu dieſem Behufe habe man dem Kläger jetzt regel⸗ 
mäßig die actio cum compensatione, mit welcher früher nur 
der Wechsler Flagen mußte, aufgezwungen ?). 


Diefer Verſuch hat eine doppelte Grundlage, er beruht 





1) Brinz S. 84 u. 85. 


2) Etwas mobifleirt wirb dies von Scheurl ©. 163 flgnbe., 
welcher meint, bie a. cum deductione des bon. emtor. fei in gleicher 
Weije erweitert worden. 


Derndburg, Eompenfation, 13 
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einestheild auf der Behauptung, daß das Zeugniß ber Inſti⸗ 
tutionen nicht von der Zulaffung einer Sompenfation in 
Gefolge der Vorſchützung einer ewc. doli handelte und 
daß überhaupt eine Minderung der Gondemnation, alfo auch 
eine Sompenfation in Gefolge der Vorſchützung einer exceptio 
doli unmöglich gewefen ſei; dann aber auch auf der Annahme, 
baß fih eine allgemeine Ausdehnung der Wechsler- 
lage in den Quellen nachweifen Iaffe. Alle diefe Annahmen 
halten wir für irrig. Wir werden in Bolgendem nachweiſen 


1) daß die Verſuche, dem Inftitutionenzeugnifle eine neue 
Deutung zu geben, mißlungen find, $. 19; 


2) daß in der fpäteren Elaffifchen Zeit eine Minderung 
der Condemnation nach Vorſchützung der exc. doli aller⸗ 
dings möglich und in häufigem Gebrauche war, $. 20 
u. flgnde.; J 


3) daß bie behauptete allgemeine Nöthigung zur Wahl 
ber Wechslerflage weder an und für ſich mahrichein- 
lich, noch äußerlich gerechtfertigt ift, $. 23 u. flgnde. 


Durch diefe Nachweiſe werden wir denn zugleich den Ent- 
wiefelungsgang, den wir gezeichnet haben, fefter begründen und 
bie Zweifel und Einwürfe, die und noch entgegengeftellt wer- 
den fünnten, befeitigen. Dagegen müffen wir die Brage, ob 
‚die Mittheilung der Snftitutionen etwa in Widerſpruch mit 
jenen Stellen ftehe, die von einer Compenfation handeln, die 
ipso jure eintrete, dahbingeftellt fein laſſen, bis wir (im erſten 
Kapttel des zweiten Buchs) den Sinn und bie Bebeutung biejes 
ipso jure in nähere Erwägung ziehen können. | 
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I. Angriffe anf das Inſtitutionenzeugniß (8303. de 
actionibus). 


‚Der Text der Inititutionen in Bezug auf bie str. juris 
judicia lautet, wie ſchon bemerkt, sed et in strictis judiciis ex 
rescripto divi Marci, opposita doli mali exceptione com- 
pensatio inducebatur. Man follte glauben, über die Auslegung 
diefer Notiz fönne Fein Zweifel fein; e8 werde uns hier gefagt, 
daß auch in Prozeflen über ſtrenge Klagen felt einem Refeript 
von Divus Marcus Gompenfation Eingang fand, wenn 
eine exceptio doli mali opponirt war. 

Trotzdem tft diefe Stelle von jeher Angriffen unterworfen 
geweſen und hat zu den verichiedenften Deutungen Anlaß ge⸗ 
geben. So hat ſchon Bellojug gemeint, Tribontan habe 
bier '„stricti Juris actiones“ mit a. in rem verwechjelt "). 
Brinz dagegen, der genaue Mufterung über alle einzelnen 
Glieder hält, glaubt, es fei nicht zu bezweifeln, daß Divus 
Marcens etwas von einer „exc doli“ referibirt habe und eben⸗ 
fowenig, daß diefe exceptio die „stricti juris judicia‘“ betroffen 
habe, aber der Sinn des Wortes „compensatio“ fei nicht 
fiher;_ Mare Aurel habe nicht eine Sompenfattong- 
einrede, fondern eine Retentiongeinrede in stricti Juris jud. 
eingeführt 2), 

Zwar handelt unfer Inſtitutionenabſchnitt gerade von der 
Compenſation, und man ſollte glauben, hier, wenn irgendwo, 


1) Bellojus. „quod Tribonianus in stricti juris judiciis de 
doli mali exceptione rescripsit ad actiones in rem pertinere existimo.‘“ 
Meermann, thes. tom. IV. ©. 735 a. 

2) Brinz, Compenſ. S. 57. 

13* 
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habe compensatio in ſeinem technifchen Sinne ſtehen müſ⸗ 
fen. Allein die Inſtitutionenverfaſſer ‚hätten ‚meint Brinz, 
die c. ult. C. de compensationibus !) von- Suftinian vor 
Augen gehabt; in biefer habe aber, meint er weiter, Ju⸗— 
flintan eine Bereinigung ber Rechtömittel der „Retention” 
und der „Compenſation“ herbeigeführt und beftimmt, daß nun 
beide Rechtsmittel gleicherweife ohne Vorfchüsung einer ex- 
ceptio in jedem Prozeſſe (ipso jure) geltend gemacht werden 
Annten. — Zwar erwähnt Juftinian in biefer Gonfti- 
tution mit feiner Silbe ber Retention, zwar findet fidh -in 
ihrem Texte nicht die entferntefte Andeutung von ber Abficht, 
Sompenfation und Retention zu einem Inſtitut zu vereinigen; 
“allein „ſicher“*) habe die Conſtitution einmal eine erflärende 
Einleitung gehabt, und in diefem nun verlorenen Praludtum 
fet gezeigt worden, was unter den verſchiedenen Compenſationen 
zu verftehen fei, die Juftintan zufammenfafle und verſchmelze. 
Daraus ergebe fih denn, daß man zu feiner Zeit in ben In⸗ 
ftitutionen die Retentionseinrede, von der Marc Aurel 
gefprochen habe, mit der Sompenfationgeinrede ver- 
mechieln konnte. Allein 


1) Weder die Inftitutionen, noch Theophilus, noch 
die Baſiliken wiffen etwas von jenem „Präludium“ der Gonfti- 
tution, in welcher gerade ber Kern ihrer Beftimmungen enthalten 
gewefen fein ſoll; fie willen ebenfowenig etwas von jener wich- 
tigen und doch einer Erwähnung würdigen Verfchmelzung bed 


1) C. ult. C. de compens. Compensationes ipso jure fieri sanci- 
mus nulla differentia in rem vel personalibus actionibus inter se 
observanda. 


2) Brinz, Compeufation S. 53 u. 56. 


Inſrituts der Retention und ber Sompenfation. Auch in ber 
Bandektentompilation ‚findet ſich von derfelben Keine Spur unb 
namentlich wird die Geltendmachung einer Netention in unzäh- 
Ligen Stellen immer noch von der Vorſchützung einer exceptio 
doli abhängig gemadt ?). 

2) Jene — nirgends bezeugte — Verſchmelzung iſt aber 
auch defhalb unglaublich, weil fie ein jurtitiicher Mißgriff wäre. 
Retention und Gompenfation find ihren Wirkungen und ihrem 
Zwecke nach diametral entgegengefehte Inſtitute. Erſtere ep“ 
zwingt Effektiverfüllung, letztere ſoll anftatt der Effektiverfüllung 
eine Ausgleichung herbeiführen *). Eine wahre Vereinigung tft 
daher undenkbar. 

3): Wenn auch zur juftintanetfcheR Zeit Retention und Com⸗ 
penfation verfehmolzen geweſen wären, jo maren fie jedenfalls 
zu Mareus Zeit verfchteden. Das Referat hätte daher immer 
von Retention fprechen müflen, wenn Marcus die „Retention“ 
eingeführt hätte, von „Bompenjation”, wenn er darüber etwas 
verfügte. Es hätte fich font gerade fo verfehrt und unrichtig 
ausgebrüdt, als wenn berichtet wäre, der Kaiſer Auguſtus 
babe die Legate zuerft eingeführt und extra ordinem flagbar 
gemacht °). 

4) Marc Aurel Tann die Retentiongeinrede in strictis 
jud. nicht erft eingeführt haben, da fle vorher fchon in Fällen, 
wo fie billig war, vorkam. Bergl. z. B. fr. 8 D. de vino tri- 
tico 33, 6. Pomponius libro 6 epist. fr. 60 D. de le- 
gatis I. 'Julianus libro 32 Digestorum. 





1) Bergl. darüber Schent, Retentionsrecht ©. 31 Anm. 6. 

2) Bergl. ©. 18. 

3) Bergi. aber 8.3 J. de legatis 2, 20 und 8.1 J. de adeloom- 
miss. her. 2, 23. 


— 18 — 


5) Theophilus charakterifirt die Compenſation, welche 
im Gefolge bed Reſcripts Marc Aurels Eingang fand, 
noch näher dadurch, daß er als ihre Wirkung Minderung ber 
Klagforderung, Berurtheilung bes Beklagten auf den bloßen - 
Ueberſchuß angibt. Es tft demnach unmöglich, daß biefe „Som= 
penſation“ eine „Retentton” war. Wir können aber dieſe Mit- 
theilung bes Inftitutionenverfaflers nicht dadurch für befeitigt 
halten, daß man heutzutage bie Notiz bed Theophilus 
als „unwahr” 7) verwirft. 

Ganz ungegründet tft auch die Behauptung, bie Varaphraſe 
ſtünde bier mit dem Texte der Inſtitutionen ſelbſt im Wider— 
ſpruch; denn die Inſtitutionen ſagten wohl, daß auch in str. 
juris judiciis der Richter auf Gegenforderungen zu achten 
habe, fle fagten aber nicht, daß er den Bellagten auf ein minus 
fondemnirt habe; im Gegentheile werde dies gerade erft 
ber fuftintantfchen Conſtitution zugefchrieben *). „Sed nostra 
‚constitutio easdem compensationes — latius introduxit, 
ut actiones ipso jure minuant sive in rem sive in per- 
sonam.‘“ Diefe Interpretation ift aber burchaus unhaltbar, denn 
bie Neuerung, auf die angefpielt wird, beftand, wie ausdrücklich 
gefagt wird (latius introduxit), in einer Ausdehnung ber 
Compenſation auch auf nicht perſoͤnliche Klagen, nicht aber in 
einer etwaigen Veränderung der Wirkungen der Gompenfa- 
tion. Der angebliche Widerſpruch des Textes mit der Mara 
phraje, bei welcher letztere zu weichen babe, tft sönig u uner= 
findlich. 


1) Krug ©. 59. Brinz ©. 63 u. 66. 
2) Brinz ©. 66. Schon Bethmann⸗Hollweg ©. 274 u. 
flgnde. ©. 279. 
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. Die beftimmte Aenperung des Theophilus hat in neue⸗ 
ſter Zeit Scheurl ') beitimmt, noch eine andere Erklärung 
unferer Inftitutionenftelle aufzufuchen. Auch er halt daran feft, 
daß unfere Stelle nicht fagen könne, bei ftrengen Klagen habe 
Gompenfation im Gefolge ber Ginfügung der exceptio doli 
Eingang gefunden. Er ficht aber nicht wie Bellojus, bie 
Bedeutung von strich juris actio, noch wie Bring den Sinn 
bed Wortes compensatio an, er geht feiner zu Werk, dem Sage 
doli mali ewceptione opposita ſoll ein neuer Sinn untergelegt 
werden. Die Worte exceptione doli opposita follen gar nicht 
bezeugen, daß Compenfation dann ftattfinde, wenn der Formel 
eine exceptio doli eingefügt feiz; vielmehr follen dieſelben 
das Vorbringen des „materiellen Einwandes der Unredlich- 
feit” in jure bezeichnen, welches dann zur Folge gehabt habe, 
daß dem Kläger eine Formel aufgezwungen ward, welche Com— 
penfation vermittelte. Scheurl felbit erklärt den Sinn unferes 
Reſcriptes (exc. doli opposita compensatio inducebatur) 
wörtlich fo *): „wenn der Beklagte diefen Einwand (dev Unred⸗ 
lichfeit) vorgebracht bat, jo fol eben nun feine exceptio doli 
in die Formel gejebt werden, ſondern es ſoll diefer eine ſolche 
Einrichtung gegeben werden, baß ber Richter, wenn er den 
Compenſationsanſpruch begründet findet, den Kläger nicht ab- 
- weifen muß, fondern feine Berurtheilung auf ein Minderes gu 
bejchränten hat.“ 

Man muß in ber That bereits entichlofjen fein, den ein- 
fachen Gedanken der Inſtitutionen um jeden Preis zu verwerfen, 
wenn man eine folche Erklärung annehmbar finden will. 


1) Beitr. ©. 161 u. figenbe. 
2) Beiträge S. 162. 


Was die Inftituttonen hervorheben, wird dadurch zu 
einem unwefentlihen Faktum berabgebrüdt; wovon fie 
nicht veben, wovon ſich aud nicht die entferntefte Spur fin- 
det, als ihr eigentlidher Gedanke, als bas einzig Rele- 
vante und Charakteriftifche bereingelejen. — Die Inftitutionen 
wiffen nichts davon, daß eine Compenſation durch eine Einrich- 
tung ber Klagformel vermittelt worden ſei, — dies foll gleich- 
wohl gerade die Meinung Marc Aurels geweſen fein; da- 
gegen fprechen fie bavon, daß die Sompenfation opposita ex- 
ceptione Eingang fand, das fol nun nicht relevant fein, es 


ſoll bloß heißen, daß bie Klagformel, welche die Compenfation 


vermittle, dem Kläger nur aufgezwungen wurde, wenn der Be- 
klagte in jure eine Compenſationseinrede opponirte und damit 
behauptete, daß in der vollen Klage ein Dolus Liege. So wirb 


durch bie Combination beider Operationen allmälig das Gegen- 


theil von dem, was die Stelle fagt, herausgelefen; bei ſolchem 
Verfahren könnte aber kein Text mehr ſicher ftehen. 

Zubem halten wir es nicht für richtig, daß man das Ge- 
rede vor dem Prätor, wodurch man ben Magiftrat zur Dene- 
gation einer Klage oder zur Berweifung des Klägers auf. eine 
andere Formel veranlaffen wollte, eine exceptio doli genannt 
habe. Im Gegentheil wird das Denegiren einer unbilligen 
Klage immer. in Gegenfah zu dem Vorſchützen einer exc. ges 
ſtellt. Wenigftens ift bis jetzt durch kein Beiſpiel dargethan, 
daß die Römer jemals jenen Sprachgebrauch verlaſſen hätten. 

Völlig unglaublich fcheint und aber, daß exceptione doli 
oppossta in ſolchem Sinne gebraucht habe. Opponere excep- 
tionem war ein prägnantes ponere und hatte technifch den Sinn 
einer durch den Beklagten der Formel zugefehten Crception. 
Darum wechfeln die Juriſten mit dem Ausbrude exceptione 
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posita und opposita, und wenn fie und fagen wollen, daß bie 
Vollmacht des Richters durch die Aufnahme einer exceptio 
in Die Formel erweitert wurde, fo bezeichnen fie. Died bald mit 
bem Ausdrucke exceptione doli posita, bald opposita. 3.82. 
fr.48 D. de rei vind. 6, 4. exceptione posita per offhicium 
judicis fructus servantur. — fr. 42 D. de mortis causa 
don. . .. doli non inutiliter opponetur exceptio; bonae 
fidei judieio autem constituto.... 6.3 C. de except. 8, 36. 
replicatio doli opposita bonae fidei judicium facit. fr. 7 
D. de dote praelegata 33, 4. opposita doli exceptione 
non ante solvere cogetur. fr. 61 D. locati 49, 2. an sum- 
tus reputare posset opposita doli mali exceptione u. f. f. ). 
Gerade jo verhält es fich hier; durch die Erweiterung der rich- 
terlichen Vollmacht in Gefolge der Einfügung ber exceptid 
doli wird die Möglichkeit gegeben, auch „in strictis judiciis“ 
Gompenfation vorzubringen. 


6. 20. 
II. Mindernng der Eondemnation durch exceptio doll. 
Allgemeine Quellenuausiprüche, 

Mit dem Nachweis, daß die bisherigen Verfuche das Zeug 
niß ber Inftituttionen und des Theophilus zu entkräften, 
mißlungen find, haben wir freilich bei unferen Gegnern noch we⸗ 
nig gewonnen. Denn diefe behaupten, e8 fei unmöglich geweſen, 
dag man jemals im Haffifchen Rechte per exceptionem fom= 
penfirt habe, eben meil eine Minderung ber Condemnation in 
Folge einer Einrede unmöglich geweſen fei *). Unmögliches kön— 


1) Cfr. noch fr. 29 D. de jure dotium 23,8. fr.3 8.11 D. de 
adim. legatis 32, 4. c.3 C. de non. num. pec. 4, 80. 


2) Bergl. S.1%. ©. 192. 
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nen wir aber felbR dem Theophilus und den Inſtitutto— 
nen nicht glauben. | 

Die Frage, ob nad) Vorſchützung einer exceptio Minder- 
ung ber Sondemnation — in Fällen, wo es eben billig erfcheint, 
eintreten fonnte — iſt daher noch aufs genauefte zu unterfuchen. 
Wir haben einmal, wie bisher meift geſchah, die allgemeinen 
Gründe, die allgemeineren Mittheilungen der Quellen in Er- 
mwägung zu ziehen; dann aber no — mas allein zur Entfchei- 
dung führen kann — mo möglich Betipiele aufzufuchen, welche 
und über«die Behandlung ber Bartialeinreben bei den Römern 
fiheren Aufſchluß geben Tonnen. 

Wenn wir nun aber — um zuerft auf das Allgemeine 
einzugehen, — bie verfchiedenen Fälle überhaupt betrachten, in 
welchen das Elaffifche Recht eine Abwelfung des Klägers Fennt, 
jo ift nicht zu leugnen, daß uns bier mandhes Fremdartige ent- 
gegentritt und daß gar häufig eine unbebingte Abweiſung bes 
Klägers erfolgt, wo im heutigen Rechte von folcher Feine Rebe 
fein Fünnte. Wer in Bezug auf die Summe, den Ort, die Zeit 
zu viel fordert, ber verliert feinen Prozeß und kann nie wieder 
lagen). Noch mehr — wem eine bilatorifche Einrede ent⸗ 
gegengeftellt wird, der hat, falls fie begründet tft, feine Klage 
zu verſchieben. Thut er dies nicht, beharrt er auf der Klag- 
anftellung und wird ihm die Eriftenz der Einrede bewieſen, jo 
verliert er fein Klagrecht für immer). Diefe Analogien haben 
gewiß mehr ober weniger auf die Anficht ?) eingewirft, daß 


1) Gajus IV. 53. 

2) Gaj. IV. 123. Observandum est ei, cui dilstoria objicitur 
exceptio ut differat actionem. alioquin si objecta exceptione egerit, 
rem perdit. 


3) Bethbmann-Hollweg S.277 n.24 Krug, Compenfation 
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auch die exc. doli gleiche Unbeugſamkeit hatte, daß auch fie, 
falls fie nur irgend begründet war, vollftändtge Abweiſung bes 
Klägers berbeiführte und fle fcheint hier allerdings eine Stütze 
zu finden. Allein ſehen wir näher zu, fo finden wir doch, daß 
in jenen Fällen ganz andere Einflüffe wirkten und ganz andere 
Prinzipien zur Sprache kamen, als bier. 

Die Klage, ber fi) eine plus petitio vorwerfen läßt, 
entbehrt von vornherein ber richtigen Baſis, der Anfpruch, ber 
eingeflagt wurde, tft nicht vorhanden, es verſteht fich von felbit, 
daß fie ald unbegründet abgewieſen wird: Auffallend tft nur, 
daß fie nicht fpäter verbeflert wieder angeftellt werden Tann ?). 

Steht’ der. Klage eine dilatorifche Einrede entgegen, fo ift 
ihre jekige Geltendmachung durchaus unbillig, der Be- 
klagte, dem eine folche Einrede, etwa der Vertrag innerhalb 5 Jah: 
ren eine Schuld nicht einzufordern, zur Seite fteht, kann daher 
mit‘ Recht vorerft völlige Abweiſung der Klage bes Geg— 
ners verlangen. Sp geichieht es noch heutzutage; merkwürdig 
erfcheint uns aber, daß die Klage bei ben Römern fpäter 
nach Ablauf der Frift nicht wieder, mie bei und, erneuert wer⸗ 
den kann, vielmehr für immer fonfumtrt ift. 

Und dies erflärt fich allerdings nur aus der Gerichtöver- 
faſſung der Haffichen Zeit, Rechtiprechen war Feine Beamtung, 
jondern eine Laft der Bürger. Einmal konnte jeder Kläger 
feinem Mitbürger zumuthen, daß er einen Rechtfpruch über eine 
Sache übernehme, aber ihn öfter feinen Gefchäften zu entreißen, 
“um neue verbeflerte Klage anzuhören, dies fchten vegelmäßig 
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&. 51. „Gänzliche Abweiſung“ folgt aus dem Wefen eines „judicium 
strictum.““ 

1) Keller, Litisconteflation S. 497 flgnde. Bergl. auch Beder, 
Eonfumption ©. 61 u. flgude. 





— in Ausnahmefällen findet fich Reftitution — unzuläffig. Deß⸗ 
halb iſt der Satz, daß jeder Anſpruch nur einmal eingeflagt 
werben koͤnne, bis zur Aufrechthaltung ber alten Gerichtsord⸗ 
nung fo zaͤh feſtgehalten worden. 


Wir handeln aber nun von einem Falle, in dem bie an- 
geftellte Klage an und für fi durchaus begründet ift, in 
bem der Schuldner auch Feine Einrede vorzubringen hat, welche 
gäanzlihe Ab wetfung des Klägers ald billig erfcheinen ließe, 
in dem er vielmehr gerade einen Cinwand opponirt, bei beffen 
Vorhandenſein völlige Abfolution des Beklagten ebenfo hart er- 
ſchiene, als unbeſchränkter Zufpruch der Rlagforderung und es 
fragt fih, ob auch hier nichtsdeſtoweniger unbebingte Abwelfung 
erfolgte. Dan nehme an, der Beklagte babe einen Nachlaß- 
vertrag auf einen Theil der Schuld vorzufchügen. Das Billig- 
feitögefühl der Römer hätte fehr unausgebildet fein müſſen, 
wenn dann völlige, unbedingte Abweiſung materiell als billig 
gegolten hätte. Und da die exceptio doli eben dazu beftimmt tft, 
das materielle Recht zu verwirklichen, fo tft e8 von vornherein 
fehr unmwahrfcheinlich, daß man gerade durch fie die wahre 
Billigkeit erdrückt und gefchmälert habe. 

Doch verfegen wir unferen Streit in das Gebiet der pofl- 
tiven Quellenzeugniffe und betrachten wir vor allem ihre all- 
gemeineren Darftellungen. 

Noch die meifte Unterſtützung fcheint Gajus ber Anficht 
zu geben, daß jede begründete Exception zur völligen Abweiſung 
des Klägers führe), In feiner ganzen ausführlichen Darftel- 
lung gedenkt ex auch nicht mit einer Silbe der Möglichkeit, 


1) Gaj. IV. $. 115— 120. Keller, röm. Eivilprozeß ©. 150. 
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daß die Condemnation in Folge einer Einrede minunirt werde, 
überall. iſt ihm Abweiſung bie Folge. Allein entſcheidend if 
dies nicht. Denn Gajus beabſichtigt nicht, eine allgemeine 
Definition zu geben, er hat bloß einzelne Fälle im Auge ’), 
er berührt ſolche Verhältniffe, in denen eine bloß theil- 
‚ weife Abweiſung billig wäre, etwa einen Nachlaßvertrag über 
die halbe Forderung mit feinem Worte; er beichäftigt fi 
vielmehr ausfchlieplih mit Beifptelen, in welchen die Ber- 
weigerung jeder Verurtheilung natürlich iſt. Und es ift dies 
nicht das einzigemal, daß Gajus den regelmäßigen Yall weit- 
läufiger erklärt, das Außergewöhnliche aber übergeht, um 
feine Schäler nicht durch Ausnahmen zu verwirren und das 
eben Feſtgeſtellte nicht wieder zu verwijchen. 

Bleibt aber Gajus neutral, fo find Ulpian und Baus 
lus defto entichiebener. Sie nehmen ben Satz, daß eine Ex— 
ception auch eine Minderung der Condemnation herbeiführen 
fönne, fogar in bie Definition unferes Formeltheils auf und 
lehren, die Exception jet eine Bebingung, welche die Condem⸗ 
nation bald vereitle, bald mindere. 

Paulus libro singulari de variis lectionibus fr. 22 
D. de exceptionibus 44, 1. 

Exceptio est conditio, quae modo eximit reum dam- 
natione,;, modo minuit damnationem. | 

Mit diefer Aeußerung von Baulus, welche ben von den 
Neueren bezweifelten Sag, daß Ereeptionen die Condemnation 
mindern Tonnten, in ber unzweideutigften Form ausſpricht, 
ftimmt denn auch, wie Keller?) mit Recht bemerkt hat, bie 





1) Beder, Eonjumption ©. 92. 
2) Keller, röm. Civilprozeß S. 150. Mit der Definition von 


Definition, welche und von Hiper erhalten iſt, volſtandeg 
überein. 

Ulpianus. libro 7% ad edictum fr. 2 pr. D. de ex- 
ceptionibus. 

Exceptio dicta est, quasi quaedam exelusio, quae 
, (inter) opponi solet actioni cujusque rei ad excluden- 
dum id quod in intentionem condemnationemve deduc- 
tum est ?). 

Ihm iſt alſo die exceptio ein Zuſatz, welcher bald bie 
intentio bedingt und: demnach bie Abmweifung des Klägers her- 
beiführt, bald auch bloß die Condemnation modiftirt und alle 
nur eine Minderung veranlaßt. 

Und es fteht freilich mißlich mit jenem Artom, daß eine 
Ereeptio unmöglich zu einer bloßen Minderung ber Condem⸗ 
nation führen könne. Allein man fucht die Beweiskraft diefer 
Stelle durch die Annahme zu befeitigen, daß Ulpian und 
Paulus nur an einige Einreden ganz beſonderer Natur, die 
exceptio quod quis facere potest, die exceptio divisionis 
gedacht hätten, indem ſie ihre Definition fo weit griffen ?); daß 
aber damit die Regel nicht erfchüttert werde, wornach bie 
Exceptionen nur zur völligen Abweifung führten; daß deßwegen 
die exceptio doli doch nur unbedingte Summotion bewirken 
konnte. 
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Paulus „ſtimmt auch eine Aeußerung Ulpian’s genau und natürlich 
verſtanden zufammen« a. A. Brinz S. 67. Scheurl, Beitr. ©. 186 
eigenthümliche Erklärung dieſer Stellen vergl. Darüber S. 200, 201. 

1) Die Texte verfchieden opponi, interponi — cludendum flatt 
excludendum — die Eonjeltur eludendum ift jedenfalls unrichtig. - 

2) Brinz ©. 69. Zweifelhaft läßt die Sache Keller, röm. Ci⸗ 
vilprozeß S. 151. 





DE 7 —s 


Ob dies richtig. ſei, Tann fi uns freilich nur dann erges 
ben, wenn wir die einzelnen Arten ber Erceptionen näher be= 
trachten. Es wird dabei nothwendig fein, daß wir unfere Auf- 
merkſamkeit zuerft auf die exc. in factum wenden, exit dann 
können wir die Wirkungen der exc. doli unterfuchen und ung 
fo dem Ziele unferer Betrachtung nähern. 


6. 21. 
Minderung der Eondemnation bei den exceptiones in 
factum oder legis. 

Es finden ſich Thatſachen ), welche eine Berurtheilung 
bes Schuldners überhaupt regelmäßig ale unfatthaft erfcheinen 
lafien, nenn auch nad firengem Rechte ein Condemnations⸗ 
anipruch vorliegt; jo wenn der Vertrag, aus welchem geklagt 
wird, erzwungen tft, wenn die angerufene Stipulation ohne 
eine gehörige causa abgeichloffen war. Es gibt aber auch 
Verhältniffe, unter denen eine Verurtheilung aus einem civil⸗ 
rechtlichen Anfpruche nicht an und für ſich unbillig it, wohl 
aber die Sondemnation über ein gewiſſes Maß hinaus. Um— 
ftände diefer Art find feltener; es gehören hierher namentlich 
die Fälle des beneficium competentiae. Für beide Klaffen 
finden fich befondere Formeln. ° 


1) Diefe Thatjachen find übrigens bald negativer, bald pofitiwer 
Art, in der Formel aber werden fie immer „in contrarium concipirt‘ 
Gaj. IV. 8.119. Es ergibt fih Daraus, daß es nicht richtig ift, wenn 
man meift behauptet (jo auch Brinz ©. 66), die Exception fei eine 
„negative Bedingung der Condemmation. Die |. g. exceptio non adim- 
pleti contractus war 3. B. pofitio gefaßt Gaj. IV. 126 ut ita demum 
emtor damnetur si res quam emerit tradita esset.... Darum jcheibet 
Paulus fr.20 D. de exc. 44, 1; libr. sing. de conceptione form. bie 
exceptiomes.... opponuntur aut quia factam sit.... aut quia non 
Aectum non sit; was eben für die Faffung von Wichtigkeit war: a. A. 
Keller, Civilprozeß S. 143. n. 378. 
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Für Thatſachen, bei denen dem Magiſtrat vegelmäßig jede 
Verurtheilung unrecht ſchien, fand ſich im Album eine fländige 
Erreption mit ber Formel si, sinon, quod non, extra quam 
u. ſ. f.z mittelft diefer Partikeln wurbe fie der actio eingefügt und 
es war dann nicht nur Vorausſetzung der Condemnation, daß das 
Hägerifche Recht wirklich eriftire, fondern auch, daß jene That- 
fache (3. B. Zwang bei Eingehung des Vertrags) nicht vorge- 
kommen fe. Cine Minderung der Gondemnation war bem 
Richter nicht aufgetragen, wie fie auch materiell nicht gerecht⸗ 
fertigt wäre. 

Verſchieden war bie Form bei den Thatjachen, bei denen 
von vorneherein nur das Ausiprechen der vollen Gonbemnation 
als unbillig erichten. Hier wählte der Magiftrat cine Kormel, 
welche nur die Größe bedingte; ber fragliche Umftand wurde 
mit duntaxat der Gondemnation angefügt. 


Beide Klaffen von Einreden find gleicherweife Erceptionen, 
fie bilden gleicherweife Ausnahmen, welche die Durchführung 
ber Rechtsregel hemmen, weil ihre Durchführung im conereten 
Falle hart ober unangemeflen erichten, beide führen neue Um— 
fände ein, durch welche die Berurtheilung ganz oder theilweiſe 
bedingt iſt. Ihre Form ift verichteben, aber der Begriff und 
Name von exceptio tft nicht auf die eine Form befchränft. 
Deßhalb rechnet Baulus fr. 7 pr. D. de except. bie ex- 
ceptio quantum facere potest mit ber Formel duntaxat 
unter den übrigen Erceptionen auf und ebenſo nennt Ulpian 
diefe Einrede fr. 63 8.2 D. pro socio eine Exception ?). 


1) Vergl. Keller, röm. Civilprozeß ©. 151; das noch augegebne 
fr.17 8.1 D. sol, matr. 24, 3 handelt von einer „doli exc.“ gegen 
die a. judicati. 
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Run kann es aber vorkommen — und bies ift der Haupt⸗ 
punft des Zweifels — daß fplche Umftänbe, bei deren Vor— 
handenſein regelmäßig das Ausfprechen einer Condemnation 
überhaupt ald unangemeflen erſcheint und die. deßhalb in 
dem Album mit der ftändigen Formel si, si non concipirt find, 
fih- ın concreto vermöge befonderer Conftelation zur Klage 
jo.verhalten, daß nur eine theil weiſe Verurtheilung als billig 
ericheint.. Das S..C. Vellejanum verbietet die Interceſſionen 
der Weiber vollftändig, die exceptio S (C. Velle). hemmt da⸗ 
ber jede Verurtheilung aus einem Interceiftonsgefchäfte und 
führt ihrer ftändigen Faſſung nad) völlige Abweifung des Klägers 
herbei Run kann aber die Frau zum Theil intercedirt, zum Theil 
ihr eigenes Geſchäft beforgt haben. Und bier frägt fich gerade, 
ob die Einrede aus dem Senatusconfult den Kläger auch in 
folhem Balle, in dem eine Verurtheilung auf einen Theil dem 
Geſetze nicht entgegenftünde, völlig removirt. Wer einen Nachlaß— 
vertrag abgefchloffen bat, Tann natürlich mit der exceptio 
.pacti conventi regelmäßig die ganze Klage zurüdweifen ; aber 
zweifelhaft ift es, ob völlige, Abweiſung aud dann erfolgt, 
wenn der Beklagte auch nur einen Nachlaßvertrag über. die 
Hälfte nachweiſen Fann. 

Die Neueren bejahen diefe Frage meift, wenigſtens ſtill⸗ 
fchweigend und glauben ſich dabei auf die gewöhnliche Formel 
der Exception, welche ja eine vollige Remotion des Klägers 
herbeiführt, berufen zu fünnen. Allein gerade darin liegt der 
Irrthum. 

Dem Beklagten, welcher einen Nachlaßvertrag über einen 
Theil, etwa die Hälfte der Forderung, abgeſchloſſen hatte, war 
die ſtän dige Erception von gar feinem Nuten. Hätte er 


fich dieſelbe ertheilen laffen,, ſo hätte er Feine Abweiſung bes 
Dernburg, Eompenfation, 14 
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Klägerd erwirkt, ſondern wäre nothwendig, trog ihrer Ein⸗ 
fügung, von dem Richter auf bad Ganze verurtheilt worden. 
Denn die Formel der Erception- lautete : 

si inter A= Am et N= N= non convenit, ne ea pecunsa, 
qua de agitur, peteretur ?). | 


Das traf bei einem Nachlaßvertrage über die Hälfte der 
im Prozeß befangenen Summe nicht zu; die Sondemnation war 
davon abhängig gemacht, daß Fein Paktum über die Prozeß: 
fumme ea pecunia, qua de agitur abgefchloffen war, ein 
jolches fand fi in der That nicht vor und der Richter hatte 
nach feiner fteifen Inſtruktion zu abfolotren. 

Ebenſo verhält e8 fich, wenn etwa früher bereits über Die 
Hälfte des jebt im Prozeß befindlichen Gegenftandes Lis conte= 
ftirt worden wäre; denn die Formel im Album lautete: 

quod ea res (qua de agıtur), in judicium antea ve- 
nisset ?), 

Und fo war auch Die fländige exceptio S. C. Vellejani 
nicht anwendbar, wenn das eingeflagte Rechtögefchäft nur zum 
Theil eine Interceffion enthielt 2). Da der Beklagte einmal 
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1) Gaj. IV. 119. Es fehlt zwar q. d. a. in ber Handſchrift; doch 
wird auch jo Niemand zweifeln, daß ea pecunia gerade die eingellagte 
Summe bezeichnet. 

2) Cic. de or. 1, 37. 

3) Es gibt freilich auch ftändige Exrceptionen, die anders gefaßt find, 
3. B. die exc. quod metus causa „si in ea re nihil metus causa fac- 
tum est.“ Ein bloß theilweifer metus zur Eingehung eines Contrakte 
ift aber auch undenkbar. — So verhält es fih auch mit anderen Ein- 
reden, bei denen ein Faltum ohne Rüdfiht auf die Größe des Klag- 
petitums ponirt wird, 3. B. fr. 12 D. de except. quod praejudicium 
hereditatis non fiat u. f. f. — In Bezug auf die lex Cincia vergl. fr. 
Vat. 8. 310 mit fr. 5 $.2 D. de doli exe., wo vielleicht einer Partial- 
einrede gedacht wurde. 
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ſtreng von einer Thatfache die Condemnation abhängig gemacht 
hatte und fich nicht etwa durch exc. doli auf freies richterliches ' 
Ermeſſen ftübte, fo mußte er auch dafür forgen, daß die bedin- 
gende Thatfache aufs genauefte angegeben war, denn ber Richter 
fonnte weder rechts noch links ausweichen. Wie der Kläger 
mit der Klage abgewiefen wird, durch die er mehr fordert, als 
ihm gebührt, jo ift der Beklagte durch eine Einrede nicht ge= 
Ihüßt, durch die er zu viel behauptet. In diefem Sinne find 
bie oft mißbrauchten Worte Ulpians lib. 7 disputationum 
aufzufaffen : | . 


fr. 19 D. de probationibus 22, 3. In exceptionibus 
dicendum est reum partibus actoris fungi oportere ipsum- 
que exceptionem velut intentionem implere. 


In all diefen Fallen mußte fih daher der Beklagte, der 
eine exceptio in factum ertheilt haben wollte, nothwendig vom 
Prätor eine Erception nah Analogie der fändigen aus— 
bitten, bet der er das Faktum genau fpezifizirte. Der Prätor 
hatte dann bei der Sonception freie Hand; er konnte bie Form 
mit sı non oder auch den Zufab mit duntaxat wählen. Und 
wer möchte ba zweifeln, daß er big lebte Form zu Grunde 
legte und dem Beklagten, der ſich von vornherein auf Nachlaß 
ber Hälfte dev Schuld berief, auch nicht mehr verfprach, als 
Abweifung des Klägers zur Hälfte Wenn wir au gar 
feine pofitiven Nachrichten darüber hätten, müßten wir anneh⸗ 
men, daß er den Weg einſchlug, welchen ihm Billigkeit und 
bie Natur der Sache bezeichneten. 


Aber wir find nicht. auf Schlüffe befchräntt, wir haben 
beftimmte Zeugniffe darüber, daß bie exceptio in factum in 
folchen Fällen zu einer bloß theilweiſen Abweifung geſchickt war. 

'14* 
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Hierher gehört vor allem die in vieler Beziehung intereffante 
Ausführung von Paulus libro 3 ad edictum. | 
fr. 27 8. 5 und 6. D. de pactis 2, 4%. Si quum decem 
mihi deberes, pepigero ne a te viginti petam, in decem 
tibi prodesse pacti conventi vel doli exceptionem placet. 

Jemand ſchuldete 10 und ſchloß einen Nachlaßvertrag über 
20. Da nun das Paktum nicht gerade über die Prozeßſumme, 
Die ſchuldigen Zehn abgefchloffen war, jo fragte ſich, ob er der 
Klage die fländige exc. pacti conventi (si non ea pec. 
qua de agitur, petatur) entgegenftellen fönne, oder ob er auf 
bie exceptio doli zu verweilen fei. Paulus entſcheidet ſich 
für die minder ſtrenge Anſicht; im Mehr liegt auch das Min- 
der; er ift der Anficht (placet), daß beide Einreden zuläſſig 
ſeien ). Darauf fährt er fort: 

Item si quum viginti deberes, pepigero, ne decem 
pelam, efficeretur per exceptionem mihi opponendam, ut 
tantum decem exigere debeam; sed si stipulatus decem 
aut Stichum de decem pactus sim et petam „Stichum aut 
decem“ exceptionem pacti conventi in totum obstaturam, 
“ nam uf solutione acceptilatione unius rei tota obligatio 
solveretur, ita pacto yuoque convento de una re non 
petenda interposito tolam obligationem summoveri. 

Zwei Fälle werben hier in Gegenſatz geftellt. Zuerft be- 
handelt der Juriſt den Nachlaßvertrag auf 10, bei einer Schuld 
auf 205 dann einen Nachlaßvertrag über eine von zwei alter= 
nativen Leitungen aus einer alternativen Obligation. 


1) Bergl. $.8 fr. cit... Item si pactus, ne hereditatem peterem, 
singulas res ut heres, petam: ex eo quod pactum erit, pacti con- 
venti exceptio „aptanda erit.“ 
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Betrachten wir. vorerft den legten Kal, Es ift hier nicht 
etwa bloß von den materiellen Wirkungen jenes Paktums bie 
Rede; vielmehr wird gerade die Frage aufgeworfen, welchen 
Einfluß die aus bemfelben vorgefhüßte exceptio auf den im 
Prozeß befangenen Anfpruch des Klägers habe. Bereits iſt 
geklagt (si petam); ja ber Juriſt verfegt uns in den Augen 
blick, wo der Richter das Urtheil über die exceptio in dem 
Prozeß fallt und die Klage abweiſt (summovere ift eigentlich 
technifcher Ausdrud für Abweiſung der Klage durch ben Rich- 
ter in Gefolge einer Exception). Dennoch betrachtet er die 
völlige Summotion nicht als etwas Selbitverftändliches; er 
fucht vielmehr die gänzlihe Abweiſung aus materiellen 
Gründen zu rechtfertigen. Es muß alfo doch nicht immer bie 
exceptio pacti bei dem Urtheile in totum entgegengeftanden . 
haben (dad Zuturum obstaturum deutet auf dieſes Stadium 
des Prozeſſes), es muß nicht Immer die ganze Obligation durch 
Vorſchützung einer Einrede ſummovirt worden fein, ba 
Paulus dies als etwas Beſonderes hervorhebt. 


Ja es muß gerade in dem erften Falle bei dem Abſchluſſe 
eines Nachlafvertrags auf die Hälfte der Forderung ſich anders 
verhalten haben; denn es wird eben die gänzliche Abweifung 
(das in totum obstaturam) im zweiten Falle (durch sed) in 
Gegenſatz gebracht, mit der Entichetdung des erften alles, wo 
die exceptio nur bewirken fol, daß der Kläger die Zehn nicht 
erlangen kann (exigere debeam), bie er nachließ. Und wir 
können baraus fchließen, daß dort die exceptio pacti nicht in 
totum obftirte, wenn der Gläubiger aufs Ganze geklagt hat; 
bat vielmehr auf Grund derfelben eine theilweiſe Abweiſung 
folgte. 

Noch unzweideutiger ift ein Beiſpiel ber theilweiſen Ab- 





— 14 — 


weiſung bes Klägers in @efolge einer exceptio S. C. Vellejant, 
auf das bereit Keller ?) aufmerkjam gemacht hat. 

Africanus libro IV. quaestionum. fr.478.2 D.ad 
S. C. Vellejauum 46, 1. Ä 

‘ Mulier et Titius, quum in rem communem mutuaren- 

tur ejusdem pecuniae rei facti sunt; non omnimodo mu- 
lierem pro parte socii videri intercessisse dicebat, nam 
si ob eam causam mutuati fuerint, ex qua si creditor 
pecuniam non dedisset, majus damnum mulier passura 
fuerat, veluti quod communis insula fulta non esset, vel 
quod fundus communis in publicum committeretur, potus 
esse, ut S. C. locus non sit. At si in aliquam emtionem 
mutua pecunia sit accepta, tunc pro parte intercessionem 
factam videri et ideo creditorem partem dumtaxat a mu- 
liere petere posse, quodsi totum petierit exceptione pro 
parte summovelur. | 

Afrikanus erörtert im vierten Buche feiner Quaftionen 
einzelne ragen tn Bezug auf die Anwendung des S. C. Vel- 
lejanum. Auch in unferer Stelle hat er fich einen zweifelhaf- 
ten Fall aufgeworfen, den er zu enticheiden fucht. Seine Ab- 
fiht war Feſtſtellung des materiellen Rechts; wie fich dafjelbe 
prozeſſualiſch verwirklichte, mar zu feiner Zeit befannt, er 
hatte nicht nöthig, fich darüber auszufprechen, und es tft nur 
ein glüdlicher Zufall, wenn auch darauf ein Streiflicht fallt. 

Eine Frau hatte mit dem Titius zu einem gemeinjchaft- 
lichen Gefchäfte ein Mutuum aufgenommen und fich dabei als 
Gorrealfchuldnerin für das Ganze verbindlich gemacht. Ohne 
diefe Stipulation wäre fie aus dem Mutuum nur zur Hälfte 


1) Keller, röm. Civilprozeß ©. 152. 
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tenent geweſen, man könnte daher ſchlechtweg in ihrem Abfchluffe 
eine Interceſſion zur Hälfte ſehen. Afrikanus aber unter 
ſcheidet: Es kann fein, daß der Frau. das Mutuum ganz zu 
Gute gekommen if, indem fie ohne bafjelbe größeren Schaden 
‚gelitten hättez jo wenn der Einſturz eines‘ gemeinfchaftlichen 
Daufes ohne die Geldaufnahme unabwendbar gemefen wäre; 
bier findet er in dem Geſchäfte Feine Interceſſion (S. C. 
locum non esse). Es fann aber auch fein, daß die Frau aus 
dem Mutuum nur zur Hälfte Vortheil 3093 fo wenn fie mit 
dem Gejellfchafter. eine Sache gekauft hat, von der fie dann 
netürlih- nur zum Theil Eigenthümerin wurde; hier fol das 
Senatusconfult zum Theil plabgreifen, der Gläubiger foll nur 
einen Theil mit der Stipulation fordern. können (partem 
duntaxat petere posse). Klagt er doch das Ganze ein, fo 
fol er „pro parte“ durch bie. Exception aus. dem Senatudcon- 
fult ſummovirt werden. 

In neuefter Zeit hat man freilich als zweifellos erklärt ?), 
daß die Worte pro parte erſt von den Compilatoren einges 
ſchoben ſeien, da fie gar. nicht in den Zuſammenhang paßten. 
Afrifanus wolle mit dem letzten Sabe erläutern, warum der 
Släubiger feine Klage auf einen Theil der Stipulationsforber- 
ung beſchränken müfle, er müfle dazu durch irgend eine Gefahr. 
genöthigt fein, da bie Klage ipso jure begründet fet und biefe 
könne eben nicht in einer drohenden Summotion pro parte, 
fondern nur in-einer gänzlichen Abweiſung gelegen haben. 

Diefe Behauptungen wären felbft dann nicht zu rechtfertigen, 
wenn Afrifanus eine prozefjualifche Abhandlung hätte fehrei= 
ben wollen; in der That hat er das aber nicht im Sinne; bie 


1) Scheurl, Beiträge ©. 188. 
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Worte partem duntaxat petere.posse ftehen im @egenfahe 
zu ber Enticheibung bes erften Falles, in welchem 8. C. locus 
non est, unb beftimmen nur, daß dem Kläger im- zweiten 
der behandelten Fälle allerdings das Senatusconfult zu einem 
Theile entgegenftehe. Erft dann ſpezialiſirt der Juriſt feinen 
Gedanken näher und entfchetdet, daß die Klage auf das Ganze 
durch eine exceptio „pro parte‘ abgewieſen mwerbe. 

Die gewöhnliche Formel „si non ea pecunia contra 
S. C. Vellejanum petatur‘‘ würde nämlich auch bier nicht durch⸗ 
langen, da bie Beklagte dem Richter nicht nachweiſen könnte, 
daß die „eingeflagte Summe” gegen da8 Senatusconfult gefor- 
dert werde Klagte aljo der Kläger auf dad Ganze, fo mußte 
fich Die Beklagte vom Prätor eine befondere exceptio ertheilen 
laffen, welche den Anfpruch des Klägers auf ihr gehöriges Map 
zurücdführte. Ste möchte mit der Klage fombintrt, etwa lauten: 

si paret N” A° ex stipulatu decem 'milia dare opor- 
tere judex N” A° decem milia condemna, duntaxat eam 
pecuniam quae non contra S. C. Vellejanum petatur. 

Der Kläger erhält auch nach diefer Formel den Zuſpruch 
der Hälfte, die ihm die Frau zu leiften hat. Doch würde er 
unflug handeln, wenn er den Prozeß in dieſer Art führte; denn 
er hätte durch eine folche Klage feinen Anſpruch ganz fonjumtrt 
und könnte Doch nur die Hälfte deffelben von der Frau eintreiben. 
Würde er dann fpäter gegen den anderen Gläubiger Klagen, fo 
könnte ihn dieſer mit der Einrede der Conſumtion zurücweifen. 
Befler wird er alfo auf alle Fälfe feine einge von vornherein 
gegen bie correi theilen. 

Die bisherigen Ausführungen haben wohl fehon bewieſen, 
daß wir ung den Apparat der Formeln und Greeptionen nicht 
fo zu denken haben, als hätten fie durch Beſchränktheit und 
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Ungelenkigkeit das wahre Recht erdruͤckt; fie haben vielmehr ge⸗ 
zeigt, daß dieſelben mit dem materiellen Rechte aufs genaueſte 
korreſpondirten und gerade darum den Grad von Biegſamkeit 
hatten, der ſie fähig machte, ſich deſſen verſchiedenſten Geſtaltun⸗ 
gen anzuſchließen. Vielleicht wird dies noch mehr veranſchaulicht 
durch ein Beiſpiel von einer replicatio in factum, welche die 
vorgefchüßte exceptio tbeilmetfe elidirt, jo daß der Gläubiger 
durch fie wieder theil weiſe die Eondemnation erzwingt, welche 
durch. die exceptio vollig ausgeſchloſſen ſchien. 

fr. 45 pr. D. ad legem Falcidiam 35, 2. Papinianus 
libro 43 responsorum. Quod bonis jure Falcidiae contri- 
buendum est a debitore, cui mortis causa pacto debitum 
remissum est in factum concepta replicalione retinebitur. 


Der Srblaffer hat feinem Schuldner mortis causa eine 
Schuld nachgelaffen ; von diefem Gewinne, den er mortis causa 
macht, hat der Schuldner, mie andere Bermächtnißnehmer, einen 
entiprechenden Theil zur Quart des Erben beizutragen. Es 
fragt fi nur, wie ber Erbe den Beitrag erzwingt; es gefchieht 
in indirefter Weife. Der Erbe ftellt die Schuldflage, die ihm durch 
die Erbichaft überfam, gegen den Schuldner an, dieſer oppo= 
nirt natürlich die exc. pacti conventi; darauf replicirt ber 
- Erbe, daß das Paktum mortis causa gefchloffen fei, daß alfo 
fein Gegner wenigftens einen entjprechenden Theil zur Ergän- 
zung zu zahlen habe. Kann der Gläubiger die Eriftenz der For- 
derung und die Beitragspflicht des Schuldners zur Falcidia be- 
weisen, fo wird dann fein Gegner vom Richter zum Betrage 
bes jchuldigen Beitrags verurtheilt werben (quod bonis con- 
tribuendum est, relinebitur) '). 





1) Vergl. fr. 82 D. ad legem Faleidiam. Ulpianus lib. 8 disput., 
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Die Formel, welche bier zu eribeilen war, läßt ſich unge- 
fähr folgenbermaßen conſtruiren: 

Sı paret Negidium Agerio X milia dare oportere, q. 
d. r. a. si non convenit inter Lucium Titiam (defunctus) 
et Negidium ne ea pecunia petatur judex Negidium Agerio 
X milia condemnato; quodsi - mortis causa convenit ne 
ea pecunia petatur judex Negidium condemnate in id quod 
bonis Agerii jure Faleidiae contribuendum .erit, s. n. p. a, 

So tft für alle Fälle geforgt: 

1) die Forderung ſteht richtig, der Nachlafvertrag aber 
nicht, fo hat der Richter Die volle Korberung auf 10000 zuzu⸗ 
ſprechen; 

2) bie Schuld iſt begründet, bie Exception ſteht aber auch 
richtig, fo hat der Richter vermöge der Replikation ben Schulbd- 
ner zum Beitrage zur quarta Falcidia zu verurthetlen ; 

3) die Schuld iſt an und für fich nicht begründet, bier 
folgt Abfolution. 


6. 22. 
Minderung der Eondemnation durch exceptio deli. 


Die Römer mußten, wie wir fahen, die exceptio in fac- 
tum fo zu conftruiren, daß eine völlige Abweifung nur erfolgte, 
wo diefelbe angemeffen erfchten und eine Minderung ber Gon= 
demnation eintrat, wo diefe dem Rechtsbewußtſein entſprach. 


wo die prozeffualifche Seite fich nicht hereorgehoben findet, fondern nur bie 
materielle Entjcheidung gegeben wird: „trecenta accepto illi ferre de 
bent, residuo centum durabunt in obligatione et si quidem facere 
posse coeperit, ezigentur ab eo duntawat unque ad centum.“ Bergl. 
auch die Entſcheidung Papininians (lib.8 resposorum) fr. 77 D. de 
legatis II. für ben Fall, wo der Schuldner an einen Dritten mortis 
causa zahlt. c. 18 C. ad legem Falc. 6, 50. 
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Und es fteigt die Wahricheinlichkeit, daß ber Belagte, au 
wenn er fich unter den Schub ber exceptio doli begab, gleiche 
falls nicht unter allen Umftänden aller Abweiſung des Klägers 
erzwingen konnte. 

Forfchen wir nun aber in den Quellen, fo zeigt fidh bald, 
daß uns diefe Annahme nicht getäufcht Hat. Den römifchen 
Juriſten war zwar der Sag nicht fraglich, ob die exceptio 
auch eine theilweiſe Abwelfung herbeiführen könne; fie beichäf- 
tigten fich ausfchliepli mit der Feſtſtellung des materiellen 
Mechts 1). Dennoch zeichnet ſich in nicht wenigen Enticheibun- 
gen auch die Art der prozeſſualiſchen Verwirklichung bald mehr, 
bald minder Har ab. Hören wir vor allem dieſe Zeugniffe; prüfen 
wir ihre Ausfage unparteiiſch; dann erſt mögen einige Bemer- 
Fungen über das Refultat, das wir bier gefunden haben, folgen. 

I Fr.9 8. ı D. de condictione causa data, 12, 4. 
Paulus libro 7 ad Plautium. 

Si quis indebitam pecuniam per errorem jussu mu- 
lieris sponso ejus promisisset et nuptiae secutae fuissent, 
exceptione doli- mali uti non potest; maritus enim suum 
negotium gerit et nihil dolo facit; nec decipiendus est, 
quod fit, si cogatur indotatam mulierem habere.... Sed 
si soluto matrimonio maritus peteret, in eo dunlaxat ex- 
ceptionem obstare debere, quod mulier receptura est. 


Wird eine Novatton abgefchloffen, bei der ein Wechfel in 
ber Perfon des Gläubigers eintritt, fo tft die neue Obligation 
gültig und unanfechtbar, wenn auch die frühere, worauf fie 


1) Daher können viele Stellen weder fir, noch gegen unferen 
Streitfag benußt werben, 5. B. fr. 15 fr. 41 D. de solut. 46, 3. fr. 4 
de except. 44, 1. 
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bafırt, ungültig war oder gar nicht eriftirte ’). Nur wenn dem 
neuen Gläubiger jene Forderung ex causa lucrativa überlaffen 
wurde, fteht feiner Klage eine exceptio doli entgegen”). Das 
, Stipuliren einer Summe als Dos gilt aber nicht als Tucrativer 
Erwerb, Hat doch der Mann die Laft der ehelichen Koften zu 
tragen. Wenn daher Jemand dem Bräutigam auf Befehl der 
Braut dotis nomine eine Summe promittirt hat, welche er 
jener irrthümlich zu fchulden glaubte, fo kann der Stipnla- 
tionsflage nach Abfchluß der Ehe eine exceptio doli nicht mit 
Wirkſamkeit entgegengeftellt werden. Dem Schuldner bleibt nur 
eine condictio indebiti gegen die Frau auf Entfehäbigung oder 
Liberation. Dies wird auch fonft häufig in den Quellen aus- 
geſprochen ?). 

-Diefer Sat foll aber dann eine Modififation leiden, wenn 
der Mann erft nah aufgelöster Che Zahlung aus ber 
Stipulation fordert. Es wäre ein unnöthiger Kreislauf, wenn 
der Schuldner dem Manne noch auszahlen müßte, was biefer be= 
reit8 der Frau zu reftituiren hat und fih dann von ber Frau 
das indirekt an fie Gezahlte erſetzen ließe. Inſoweit der Mann 
ber Frau doch zur Neftitutton des Cingetriebenen verpflichtet 
wäre, tft ihm der Schuldner nicht zur Zahlung tenent. 

Wäre nun die Theorie richtig, wonach die exceptio doli, 
falls fie irgend begründet ift, ſtets völlige Abweiſung bes Klä- 


1) Fr. 12, fr. 13, fr. 19 D. de novationibus 46, 2. 

2) Fr.7 pr. D. de exc. doli 44, 4. Unterholzner, Schulp- 
verh. Bd. 1 ©. 625. 

3) Fr. 46 8. 2. fr. 78 8.5 D. de jure dotium. Bergl. fr. 4 $. 21, 
fr.5 8.5 D. de doli mali exc. 44, 4. — Dieſelbe Entſcheidung findet 
fih in Bezug auf bie Tilgung der Obligation durch oonc. ‚duarum cau- 
sarum lucr. fr. 19 D. de obl. et. act. 44, 7. 
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gers herbeiführt, ſo hätte der Mann in ſolchem Falle, wenn 
ed zum Prozeß kam, von vornherein feine Klage auf den 
Theil der Summe beichränten müflen, ben er für fich be⸗ 
halten Eönnte, er hätte fofort bei der Klaganftellung bafür 
forgen müffen, daß die exceptio doli ganz unanwendbar 
würde. Allein bei Baulus finder fich diefe Auffaffung nicht, 
obgleich er fich bei feiner Snticheidung in den Moment des 
Prozeſſes verfebt. Im Gegentheil, wenn der Mann die ver- 
fprochene pecunia einflagt (si peteret), fol die exceptio doli 
von der anderen Seite feine Klage zu einem Theil hemmen, fie 
fol ihm inſoweit entgegenftehen, als der Mann feiner 
Frau das Empfangene zu reftituiren bat. Trotzdem, 
daß mit einer condictio certi geklagt tft, weiſt die exceptio 
doli den Kläger theilweiſe ab. 

I. Fr. 85 D. de legatisI. Paulus libro II ad Plau- 
tium. Duobus conjunctim fundus erat legatus, alter ex 
his partis aestimationem per actionem personalem abstulit, 
alter si fundum totum vindicare velit, exceptione doli 
pro parte dimidia repellitur, quia defunctus semel ad 
eos legatum pervenire voluit. 

Der Erblaffer hatte zwei Legatare conjunctim per vin- 
dicationem auf eine Sache zu Erben eingefeßt; ber eine von 
beiden zog es vor, in Gemäßheit des S. C. Neronianum ?) 
den Werth feines Legats ftatt der Vindication mit einer perſön— 
lichen Klage einzufordern, und erhielt auch wirklich bie Litis- 
Aftimation feines Theild. Hierauf vinbicirte aber ber andere 
Legatar bie ganze legirte Sache, indem er fi) darauf berief, 
dag ihm das Eigentbum durch Wegfall des Gollegatars unbe- 


1)*Gaj. II. 8. 197. 
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ſchraͤnkt anheimgefallen jet *). Dies war allerdings nach Civil⸗ 
recht richtig, aber jedenfalls hatte doch der Erblaffer ben Erben 
nur einmal, nicht doppelt helaften wollen; deßhalb liegt in ber 
Bindikation bes ganzen Legats ein Dolus. Allein ber Vindikant 
wird beßwegen nicht mit feiner Klage überhaupt abgewieſen, 
ſondern, wie dies eben recht und billig if, zur Hälfte. Excep- 
tione repellitur hat überall eine prozeffualifche Bedeutung ; es 
heißt nicht, ein Anfpruch ift materiell unguläffig, fondern eine 
Klage wirb vom Richter zurückgewieſen. Und jo müflen wir auch 
bier wohl eine theilweife Abweiſung der Klage zugeftehen *). 

Il. Sm Fahre 293, ein Jahr vor Aufhebung des For- 
malprozeſſes wurde folgende Gonftitutton erlaffen : 

.c. 4% C. de rei vindic. 3, 32. Diocletianus et 
Maximinianus Septianae. 

Cum a matre domum filii te sciente comparasse pro- 
ponas, adversus eum dominium vindicantem, si matri non 
successit, nulla te exceptione tueri.potes. (Quodsi ven- 
ditricis obtinet hereditatem doli mali exceptione pro qua 
portione ad eum hereditas pertinet, ul non prohiber:s. 
Dat. 3 Jul. A. A. conss. 293. 

Eine Mutter hat das Haus ihres Sohnes verfauft. If 
ber Sohn nicht ihr Erbe geworden, fo kam fi der Käu- 
fer gegen befien Vindikation natürlich nicht ſchützen. Dat er 
dagegen feine Mutter beerbt, fo muß er die Veräußerung ans 
erkennen, tft er ihr nur theilweiſe fuccedirt, fo muß er fich bie= 
jelbe wenigitens zu einem Theile gefallen laffen. Die Kaifer 
begnügen ſich aber nicht, diefen materiellen Rechtsſatz auszu= 


I) Gaj. II. $. 206 u. flgnde. 
2) Vergl. 3. B. Gaj. IV. 116 und überhaupt Brisson de verb. 
sign. repellere, 
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ſprechen; ſie gehen auf die prozeſſualiſchen Mittel ein, wodurch 
der Beklagte deſſen Anerkennung erzwingt, fie geben ihm an 
bie Hand, baß er fi) gegen bie Gigenthumsflage bes Gegners 
(adversus vindicantem) der exceptio bebienen bürfe, aber 
fie beftimmen deren Tragweite zugleich ausbrüdlich dahin, 
daß fie ihm nur zu dem Theile zu Gute komme, zu welchem 
ber Kläger feine Mutter beerbt hat. 

IV. Fr.20 pr. D. de statuliberis 40, 7. Paulus li- 
bro 16 ad Plautium. 

Si peculium servo legatum sit, qui jussus est alii 
dare decem et sic liber esse et heres eum prohibuerit 
dare; deinde manumissus peculium peiat ex causu legati: 
an per doli exceptionem eam summam, quam daturus 
esset, deducere heres possit, ut ipsi prosit non manumisso, 
quod ea pecunia data non esset: an vero indignus sit 
heres, qui contra voluntatem defuncti fecit, eam pecu- 
niam lucrari. Et quum servo nihil absit et libertas ei 
competat, invidiosum est, heredem fraudari. 

Die Enticheidung des Zalles, ben bier Paulus erörtert, 
iſt nicht ohne Schwierigkeit. — Ein Sklave erhielt durch teſta⸗ 
mentarifche Beftimmung vom Erblaſſer die Freiheit vermacht, 
jedoch unter der Bedingung, daß er einem Dritten zehn aus 
feinem Peculium gebe; zugleich wurde ihm das Perulium ver- 
macht. Der Erbe dachte die zehn für fich zu behalten, verhin⸗ 
derte den Sklaven an ihrer Auszahlung und manumittirte ihn, 

Der Freigelaffene klagt nun das Iegirte Pekultum ein 
und zwar dad „ganze” fchlechtweg ohne Abzug (peculium 
petat). Er ftübt fih auf die Worte bed Legatd, wonach ihm 
„das Pekulium“ ohne Beſchränkung vermacht war. Der Erbe 
dagegen wenbet ein, daß ber Erblaſſer dem Zreigelafienen je 
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benfall® die zehn, bie dem Dritten ausgezahlt werben follten, 
nicht zugedacht hatte und nicht vermachen wollte Er fordert 
demnach, geftübt auf bie exceptio doli, Abzug deflen, was 
contra voluntatem defuncti eingeflagt werde. Dabei frägt 
es fih nur, ob er ſich dieſes Abzugs nicht dadurch unwürdig 
machte, daß er dem Willen des Erblaffers entgegengehandelt 
hat. Paulus verwirft diefen Zweifel, und gewiß mit Recht, 
benn ber Freigelaffene kann unter feinen Umftänden mehr ver- 
langen, als ihm vom Erblaffer zugedacht ift ’). 

Wir finden in unferem Falle aljo eine Klage auf das ganze 
Bekulium, eine an ſich begründete exceptio doli. Dennoch 
wird nicht der Elagende Legatar genöthigt, aus Furcht vor 
völliger Abweifung, feine Klage zu befchränfen, vielmehr 
trägt ber beklagte Erbe auf Minderung an, er verlangt ben 
Abzug (ein deducere) von ber eingeflagten Summe per ex- 
ceptionem doli. Paulus felbit hat demnach hier ber in neuerer 
Zeit *) fo beftimmt ausgelprochenen Behauptung, daß eine Abs 
rechnung „per exceptionem doli“ unmöglich fei, und daß fie 
höchſtens „propter exceptionem“ eintrete, mit unzweideutigen 
Worten widerjprochen. 

V. Und damit diefed Zeugniß nicht tiolixt ftehe, fo fei 
auch noch einer Stellevon Scaevola gedacht libro Ill. quae- 
stionum, in welcher der Juriſt dem Beflagten das Recht zu— 
gefteht „per exceptionem“ einen Theil feiner Schuld zurüd- 
zuhalten. 


1) Vergl. übrigens fr. 3 8. 9 D. de condictione causa data (12, 
4), wo ein ähnlicher Fall beiprochen wird, und Ulpian zufügt sed 
is quem testator accipere voluit, adversus heredem in factum 
actione agere potest, ut testatori pareatur. 


2) Bergl. Seite 192. 





Fr. 46 D. ad logem Faloidiam 35, 2. 


‚Si ex plurıbus rebus legatis heres quasdam solverit, 


ex  religuis Falesdsam plenam per esceptionem doli retinere 
pptest eliam pro his, quae jam dato sunt. 


Megelmäßig vermindert die quarta Falcidia bie Begate 
ſchon ipso jure nach dem Tenor bed Gefches ?). Hier aber iR 
ber beſondere Kal vorausgeſetzt, in welchem derſelben Perſon 
mehrere Legate vermacht ſind und der Erbe einige für voll aus⸗ 
bezahlt hat. Er ſoll dann, wenn er auf Zahlung der anderen 
Legate beklagt wird, eine excoptio doli vorſchuͤzen, und in 
Folge derſelben, per. exceptionem deli,“ gleichſam kompen⸗ 
ſationsweiſe, jo viel zurückhalten können, als er früher demſel⸗ 
ben Legatar zu viel gezahlt bat. 

VI. Eine Stelle, die in ihrer nüchternen. Kürze ganz ent- 
fcheibend fpricht, findet ich. im Titel de exceptione doli ſelbſt. 

Fr, 46 D. de doli mali exc. 4, &, Hermogenianus 
libro 6 juris epitomataram. Ä 

Si debitor a furioso delegatus creditori ejus solvat, 

quem compotem mentis esse existimabat et ita cum eo 


agatur , exceplione doli in ıd, quod in rem furiosi pro-. 


cessit defenditur. 


Der Schuldner, welcher von einem BWahnfinnigen ei⸗ 


nem Gläubiger deſſelben delegirt wurde, wird durch die No⸗ 
vation von der alten Obligation nicht befreit, ſelbſt wenn er die 
Geiſteskrankheit des Wahnſinnigen nicht kannte. Hat er aber 
auf die neue Obligation hin dem Gläubiger des Wahnſinnigen 
gezahlt, fo ſteht der Klage deſſelben eine exceptio doli inſo- 
weit entgegen, als Jenem die Zahlung zu gute kam. Es iſt hier 


1) Bergl. Seite 109, Anm. 1. 
Dernburg, Eompenfation, 15 


von einem anbhängigen Brozeffe, von einer Bertheidigung 
gegen bie Klage durch exceptio doli die Rede und doch 
ſchützt biefelbe den Beklagten nur zu einem Theile, 

VI. Zeigten uns ſchon die bisher aufgeführten Stellen, baß 
unfere Einrebe den Beklagten nicht felten nur theilweiſe 
ſchützt, fo .tritt in den folgenben Beifpielen Die richterliche 
Thätigkeit, welche bie Minderung vermittelt, felhft hervor. 

Sn fr. 88 D. ad legem Falcidiam 35, 2 behandelt 
Africanus (kb. 5 quaestionum) bie Anwendbarkeit ber lex 
Falcidia bei einigen perplexen Beitimmungen. 

Zunft beipricht er ben Fall, in weldem Jemand, der bei 
feinem Tode ein Vermögen von 400 hinterließ, 300 undebingt 
legirte und dann noch einen fundus im Werthe von 180 
unter ber Bebingung vermacht hat, daß bie lex Falcı- 
dıa in feinem Zeftamente keine Anwendung finde. An einer 
folchen Beftimmung kaun ſich dialektiſche Spitfindigkeit reichlich 
ergehen. Denn ſetzt man in ſolchem Falle voraus, daß das 
Legat auf den fundus vom Erben zu entrichten und mit in bie 
Vermächtniſſe einzurechnen fet, fo find bie Dreiviertel der Erb⸗ 
ſchaft überjchritten, und die lex Falcidia findet Anwendung. 
Demnach fällt die Bedingung bed Legatd aus und ber Erbe 
ſchuldet daſſelbe alfo nit. Nimmt man dann wieder an, das 
Legat werde nicht gefchuldet, fo hat die lex Falcidia feine 
Anwendung, die Bedingung tft alſo eriftent und das Legat 
gültig. In der That ift aber Doch die Bedingung bes Legats 
ausgefallen, denn dem Erben muß fein Viertheil verbleiben 
und ber Wille des Erblaflers war offenbar, daß bie legirten 
Dreihundert wegen bed weiteren Legats über ben fundus nicht 
vermindert werben follen. Die Vorausſetzung des Vermächtniſſes 
auf den fundus ift alſo nicht eingetreten. Nachdem er das feſt⸗ 





geftellt bat, geht des Juriſt zu folgendem ſchwierigeren Kalle 
über. | 

8. 4. Quid ergo dicemus, si ducenta .legavit et tibi 
similiter sub eadem condiione ducenta legata esse pro- 
ponaatur? Nam aut existisse aut defecisse legati tui con- 
ditionem, ut aut totum ant nibil tibi debeatur et iniquum 
et contra voluntatem testatoris existimabitur; rursus par- 
tem deberi rationi non congruit, quando necesse est 
totius legati conditionem vel extitisse vel defecisse; ergo 
per exceptionem doli mali tota ea res iemperanda erit. 

Wie nun verhält es fi, fragt ex weiter, wenn jener Erb- 
laffer 00 legirt hatte, und Dir unter ber Bebingung, daß die 
lex Falcidia nid eintreie gleichfalls 200. Die Entichel- 
bung ift bedenklich; denn ſowohl Die Annahme, daß bie Be⸗ 
Dingung eriftent werde, als daß fie ausgefallen. fei, führt zur 
Unbilligkeit und ift dem präfunntiven Willen des Teſtators ent⸗ 
gegen, unjuriſtiſch aber wäre es zu behaupten, daß bie Bebin- 
gung zur Hälfte ausgefallen und zur Hälfte eingetreten ſei. 
Daher foll die Bedingung abs eingetreten betrachtet werben, der 
klaͤgeriſche Anſpruch iſt aber im Gefolge des Vorſchützens ber 
exc. doli vom Richter fo zu ermäßigen, (per exceptio- 
nem doli temperanda est), daß ben übrigen Legataven das 
ihnen Zugedachte, dem Erben das Viertheil der Erbſchaft 
verbleibt. 

Temperare' {ft tedhntfcher Ausdruck für eine Ermäßigung 
durch den Richter. So wird in fr. 85 8.2 D. de divers reg. 
juris 50, 47 gejagt: quotiens aequitatem desiderii natura- 
lis ratio aut dubitatio juris moratur, justis decretis res 
temperanda est; ebenfo wird in fr. 47 D. de usuris 22, A 


von Paulus der Gedanke, daß der praeses provinciae zu 
15 * 
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hohe Zinoforderungen zu mindern habe, fo ausgedrückt: sie 
temperanda res est... ut in futurum duntaxat !.. cres- 
eat usura. In fr. 46 D. ex quibus causis majores 4, 6 
findet fi} ein arbitrio praetoris temperabitur. Paul. rec. 
sent. 5, 3 wirb das Strafmaß judicantis sententia tempe- 
ratur; fo fol auch in unferer Stelle die Größe ber Ber: 
urtheilung in Gefolge der exceptio doli durch den Richter er- 
mäßigt werben. 

VIH. Hierher gehört auch fr. 38. D. de rei vind. 6, A. 
Celsus libro 3 Digestorum. 

Es wird da auseinandergefebt, wie fich ein guter Richter 
zu benehmen habe, wenn ber mit ber rei vindicatio Beflagte 
Segenanfprüche wegen Verwendungen geltend macht. Unbedingt 
ift dabei vorausgeſetzt, daß ber Formel eine exceptio- doli zu⸗ 
gefügt ſei, denn ohne ſolche konnte der Richter überhaupt auf 
Gegenanfprüche bei einer Vindikation feine Rüdficht nehmen ?). 
Es ftehen ihm bier, fo fagt der Juriſt, die verfchichenften Mittel 
zu Gebote (bonus judex varie constituet). Darunter führt 
er ohne Bedenken Abzug bes Gegenanſpruchs von ber 
Gondemnationsfumme auf?) Diefer foll dann eintreten, 


1) Bergl. 8.30 J. de rerum div. 2, 1. fr. 27 8.5 D. cod. fr. 40 
D. eod. u. a. 0.0. 

2) Cfr. fr. 27 8.5 D. eod. per exceptionem doli mali ratio (sum- 
tuum) haberi oportet. Eines Abzugs gebenlt auch fr. 50 $.1 D. de 
her pet. 5, 3. impensas ratione doli exceptione (wohl exceptionis) 
aut retenturum aut... repetiturum cfr, fr. 67 $. 3 D. de leg. II. ra- 
tione doli exceptionis ceteris fideicommissum petentibus partem fa- 
cere intelligitur. Dagegen ift Brinz zuzugeben, daß fr. 48 D. de rei 
vind., eine Stelle, die er als gegen feine Anfiht und für die Mög- 
lichteit einer Compenfation in Gefolge einer exceptio doli fprechend, auf- 
geführt bat, dieſen Sa wenigſtens nicht beftimmt beweift, vergl. Brinz 
&. 172 —75. 
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wenn dem Eigenthümer die Sache, auf welche bie Verwendun— 
gen gemacht find, ‚verfäuflich war und er dem Beſitzer dieſelben 
nicht erfeßt.... Finge eam personam esse domini, quae 
receptum fundun mox venditura sit, nisi reddit, quantum 
prima parte reddi oportere diximus, eo deducto tu con- 
demnandus es. 

Die Möglichkeit einer Minderung der Sondemnation nad 
Vorſchützung einer exceptio doli tft alfo auch hier voraus⸗ 
geſetzt 

IX. Ebenſo deutlich ſpricht ſich aus c.2 C. de non. num. 
pec. 4, 30. Imp. Antonius A. Maturio. 

Minorem pecuniam te accepisse et majoris cautionem 
te interposuisse, si apud eum, qui de ea re cogniturus 
est, constiterit, nihil ultra, quam accepistt cum usuris in 
stipulatum deductis restituere te zubebit. Dat: Id. Aprilibus 
Antonino A. IV. et Balbino. conss. 243 

Der Gläubiger bat ſich eine größere Summe ftipulicen 
Yaffen und mie der Schuldner behauptet, nur zu einem gerin= 
geren Betrage Werth gegeben. Es kommt zum Streite, ber 
Glaͤubiger muß fih eine actio ex stipulatu auf das dare ber 
Stipulationsfumme ertheilen laſſen. Der Beklagte wird dagegen 
eine exceptio doli oder audy non numeratae pecuniae 
oppontrt haben ). Wenn nun bem Richter erwieſen wird, 


1) Es iſt bier kein Unterſchied gemacht, ob der Beklagte die ex- 
ceptio doli ober in factum vorgeſchützt bat (c.3 C. h. t.), und es 
muß alfo die Entſcheidung des Reſeripts in beiden Fällen Pla greifen. 
In c.9 C. eod. bat dagegen ber Bellagte ausbrüdlich eine exceptio in 
factum gefordert. Auch diefe fol ihm accommodirt und fo gefaft 
werben, daß ber Richter nur auf Rüdgabe des empfangenen Werthes 
zu fprechen hat. Imperatores Dioceletianus et Maximianus A. A. Zoilo. — 
Quum ultra hoc quod accepit re obligari neminem constet et stipula- 


— 230 — 


daß die Einrede des Beklagten richtig ſtehe, fo wird der Klaͤger, 
wie Antoninus bezengt, deßwegen doch nicht vollſtaͤndig ab⸗ 
gewieſen; fle hat aber zur Folge, daß ber Beklagte jet bloß 
zur Nüderflattung des empfangenen Kapitald mit ben 
fälligen Zinfen verdammt wird, Wir haben in unferem Re= 
feript den Urtheilsentmwurf felbit vor und, und wir fehen, 
daß in bdemſelben eine Minderung ber angeſetzten KRlag- 
fumme ausgefprochen it 

X. Diefe Zeugniffe, die wir geſammelt haben, werben 
fi noch vermehren laffen, wenn bie Aufmerkſamkeit beim 
Studium ber Quellen mehr anf dieſen Punkt gerichtet wird. 
Uns fcheint aber ſchon durch fie ber Beweis, daß in Folge ber 
exceptio doli Minderung ber Sondemnation durch ben Richter 
erfolgen konnte, aufs vollſtaͤndigſte erbracht ). Diefer eine Sat 
tft uns bei den verfchiedenften Berhältuifften, in den mannich- 
fachften Wendungen immer: wieder von neuem entgegengetreten ; 
bald finden wir den Ausdruck pro parte repellitur, bald ex- 


tione interposita placita cereditor non dederit „in factum dandam ex- 
ceptionem‘ convenit et — si necdum tempus infra quod hujus rei 
querela deferri debet transiit vel si intra hoc in testando juri pari- 
tum sit — nihil ulira hoc quod accepisti sortis a te nomine rector 
provinciae exigi patietur. Dat. IH. Id. Decemb. ipsis A. A. conss. 
287— 304, (et ift nad) convenit zu ergänzen und offenbar ift fein Aus- 
fallen auch leicht zu erklären.) 

1) Ebendeßhalb haben wir mehr inbirefte und ſchwächere Beweife 
bei unferer Aufzählung im Terte übergangen. Dahin rechnen wir fr. 17 
$. 2 D. soluto matr. 24, 3. si in judicio „dotis“ ignorantia lapsus 
condemnaverit in solidum Neratius Sabinus „doli exceptione eum 
uti oportere ajunt eaque tutum fore.“ Der Mann foll noch gegen bie 
Subilatsflage das beneficium competentise haben, wenn er in ber Do- _ 
talflage aus Irrthum auf's Ganze verurtheilt wurde. Er foll fich bies 
auch durch eine exceptio doli wahren können. Es ift aber doch unwahr- 
ſcheinlich, daß dieſe dann zur gänzlihen Abweifung führt, während bie 
entſprechende oxceptio in factum notoriſch, Minderung bewirkt. 
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ceptione in id... defenditur, bald exceptione doli pro 
portione wti potest, bald per exceptionem doli res tem- 
peranda est, bald minorem pecuniam restituere te jube- 
bit, bald deducto eo condemnandus es u. f. f. 

Gegen diefe vereinigten Zeugniffe kann ein Zweifel nicht 
aufkommen, und nun ift auch die Mittheilumg bes Theopbi- 
lus, wonach der Richter behufs Compenſation nach Vorſchuͤtz⸗ 
ung der exceptio doli eine geminderte Condemnation ausſpre⸗ 
chen konnte, nicht mehr ifolirt und legt ſich gleichfalls mit ent⸗ 
ſcheidendem Gewichte in die Wagſchale. 

—ä—— — vonfe- 

BAT. 
Dazu kommt dann, daß ber Bericht der Inftitutionen über Die 
Gompenfation ($. 30 3. de act.) die Zuläffigkett einer Minder- 
ung vorausfeht '). Und daran fehlteßt fih, daß, mie wir 
fahen, die allgemeinen Definitionen der Erceptionen, Minder- 
ung ber Gondemnation als etwas regelmäßig vorkommendes 
betrachten ?). 

Mit diefen Zeugniffen ſoll freilich eine Stelle in Wider⸗ 
fpruch ftehen, in welcher Brinz ?) die fpezielle Beftätigung des 
Satzes gefunden hat, daß die exceptio doli eine Minderung 
der Condemnation nicht herbeiführen Fonite. 

Ulpianus libro 76 ad edictum. fr. 2 3 7 D. de doli 
mali exc. 44, 4. 

Item quaeritur, si statuliberum mercatus quis fuerit 
jussum decem dare, quum hoc ignoraret, et duplam 


1) Bergl. Sintenis S. 24. Vangerow Bd. 3 ©. 349. 
2) Seite 205 fignbe. 
3) Brinz ©. 70. 
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stipulatus fuerit, deiade decem acceperit. Evicto eo ia 
libertatem agere ex duplae stipulatione potest; sed nisi 
decem, quae implendae conditionis causa acceperis, de- 
duxerit, exceptione summovendus erit; et haec ita Ju- 
lianus quoque scripsit. Si tamen ex re emtoris vel 
ex peculio, quod ad emtorem pertinebat, pecuniam de- 
derit statuliber, potest dici exceptionem non nocere, quia 
dolo non faceret. 

Ulpian hat im $. 6 entichieden, daß in der Annahme 
von noch nichtfälligen Zinfen buch den Gläubiger eine ſtill⸗ 
fhweigende Stundung der Schuld, ein Vertrag über die Ber: 
tagung ber Klage liege, und daß biefer alfo eine exceptio 
doli mit Wirkung entgegengeftellt werden könne '). Im .$. 7 
beſpricht er.einen nicht unähnlichen Fall. Jemand hat, ohne 
beffen Zuftand zu kennen, einen Statwliber gefauft, bem bie 
Freiheit unter der Bedingung vermacht war, daß er bem Erben 
zehn gebe, und hat dann fpäter, da das Recht ber Annahme 
auf den jeweiligen Eigenthümer übergeht, bas Löfegeld des 
Statuliber angenommen. : Dann fol die actio ex stipulatu 
auf die wegen der Eviktion verfprochene dupla in Gefolge ber 
exceptio doli völlig abgewielen werben, falls ber Kläger 
nicht jene Zehn, die er vom Statuliber empfing, von vorn⸗ 
herein in ber Klage abgezogen bat. 

Gerade bier wäre nun, behauptet man, ber Ort gemeien, 
bie Klagfumme um die Zehn, welche der Käufer fchon erhalten 
bat, zu mindern, wenn überhaupt Minderung ber Condemna- 
tion nach Vorſchützung der exceptio doli möglich geweſen wäre. 


1) Cr. fr. 57 D. de pactis 2, 14. 
2) fr.6 $.3 D. de statuliberis 40, 7. 
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Da nun aber hier völlige Abweiſung beliebt werde, fo fei be- 
wiefen, daß dem Richter überhaupt kein anderer Ausweg offen 
geſtanden habe. 

Diefer Schluß ift aber nicht richtig; denn die Abweiſung 
bes Klägers erflärt fih in unferem Falle aus materiellen Grün- 
den und tft nicht eine nothiwendige Folge des Kormalismus ber 
Exception. Der Käufer eined Statuliber hat die Wahl zwi- 
ſchen der a. ex stipulatu wegen ber Eviktion oder der Annahme 
des Geldes, womit ſich der Statuliber freika uft. Nahm er 
die Summe vom Statuliber für ſich, ſo hat er deſſen höheres 
oder geringeres Löfegeld erhalten und die a. ex stipulatu tft 
ihm baher durch die exceptio doli völfig verſchloſſen. Es ift 
als eine befondere Begünftigung zu betrachten, daß er bie ex- 
ceptio doli noch unwirkſam machen kann, wenn er dem Berfäu- 
fer vor Anftellung der Klage jene Zehn anbietet uber fie wenig- 
fiens fofort bei der Klage auf die Klagſumme anrechnet. An⸗ 
bernfall8 nimmt man an, er habe fich mit bem Löfegeld zufrie= 
dengegeben; man flieht in jener Acceptatton einen ftillichmeigen- 
ben Berzicht auf die Klage wegen Eviktion, wie man in ber 
Annahme noch nicht fälliger Zinfen das Zugeſtändniß ber 
Siſtirung der Klage findet. 

Daß diefer Geſichtspunkt der Wahl der durchſchlagende 
war, das zeigt auch das unmittelbar fich anfchließende fr. 3 D. 
de doli exc. Paulus libro 74 ad edictum. 

Item sı ob id antequam dominium ad me transfera- 
tur venditori dederit decem et agam ex emto, ut. decem 
recipiam, ita puto competere mihi actionem, si paratus 
sim ex duplae stipulatione eum liberare. 

Hat der Statuliber fein Loͤſegeld etwa noch dem Berkäufer vor 
ber Tradition gezahlt, fo kann der Käufer baffelbe als commodum 
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rei nur dann in Anfpruch nehmen, wenn er beveit if, ben 
Verkäufer von der Stipulatien wegen ber dupla zu befreien. 
Wie in dem erften Falle hat alfo ber Verkäufer zwiſchen dem 
Rechte auf das Löfegeld und dem anf die dupla die Wahl, und 
er Kann fich nicht den Ueberſchuß vorbehalten. Dieſe Eutſchei⸗ 
dung Tann uns alſo an dem Refultate, bad wir gefunden 
haben, nicht irre machen. ' 

Allerdings forbert es dagegen noch eine Erklaͤrung, tie 
fih der Sat, daß in Folge der exceptio doli eine Minderung 
der Condemnation zuläfftg war, mit ber Gonception ber Formel 
der exceptio doli, die wir aus Gajua und den Banbeften 
fennen lernen, vereinigt. Sie Inutete namlich fofort mit. ber 
a. certae pecuniae fombinirt: 

si paret N. Negidium A. Agerio ex stipulatu C. dare 
oportere, q. d.r. a. si in ea re nihil dolo made A. Agerii 
factum est neque fiat judex N. Negidium C. condemna, 
s.n. p. a. ). Ä 

Durch diefe Formel ſcheint der Richter zu einer Minder- 
ung der Verurtheilung nicht ermächtigt, der Zufa mit si non: 
ift eine Bedingung, von deren Vorhandenfein bie Verurtheilung 
an und für fich abhängig gemacht tft, ihr Eintritt oder Nicht⸗ 
eintritt follte nur über die Eriſtenz, nicht die Große der 
Bonbemnation enticheiben ?). 

Und doch Tonnte der Beklagte in Folge der Vorſchützung 
dieſer exceptio bei dem Richter nicht nur Einreden vorbringen, 
. wodurch er die Klage überhaupt als unbillig anfocht, ſondern 
auch folche, welche nur eine Uun beſchränkte Durchführung als 








1) Gajus IV. $. 119. 
2) Brinz S.66. Bethmann-⸗Hollweg S. 276. 
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unbillig erſcheinen ließen. Ste urgirte jeden Dolus (si ninil 
in ea’re dolo fiat). Der Beklagte war demnach nicht, wie bei 
den meiſten exceptiones in factum, gezwungen, ſchon in Jure 
zu poniren, inwieweit er ben Flägerifchen Anſpruch für un- 
gegründet erachte, und der Praͤtor hatte Teine Gelegenheit, 
den Richter etwa burg eine veränderte Conception der 
Kormel zur Minderung ber Gondemnation zn ermächtigen. Auch 
hätte dies gerade dem Brinzipe der exceptio dohi widerfpro- 
chen, welche eben bie Möglichkeit gewähren fol, noch in judi- 
cio bei dem Michter Einreden aller Art vorzubringen. 

Können wir nun gleich nicht in Verfuchung kommen, nad 
dem, was wir bereitd von den Wirkungen ber exceptio doli 
gefehen haben, noch anzunehmen, dieſer Gonception wegen 
müſſe den Römern eine Minderung der Condemnation un 
ftatthaft erſchienen fein, fo fcheint doch Hier ein unerklärlicher 
Miderfpruch zwiſchen den Worten der Formel und der Art, wie 
fie angewendet wurde, flattzufinden und es bleibt immer noch 
ein bedenklicher Zweifel. 

Allein auch dieſes Bedenken verfchwindet bei näherer Be— 
trachtung. Denn in der That liegt in dem Ausfprecdhen einer 
geminderten Gondemnation im alle der Begründung der ex- 
ceptio doli nicht fowohl ein Widerfpruch gegen das, was bie 
Formel beftimmt, als vielmehr eine Ergänzung deſſen, was 
fie unbeftimmt läßt, durch das immer felbftftändiger auf- 
tretende officium judiciis. Die Formel forgt zunächft nur 
für zwei Fälle. Einmal für den Fall, in welchem dem Rich— 
ter die Klage erwieſen ſcheint und auch bie Exception nicht be⸗ 
gründet iſt; hier folgt die Verurtheilung zu der beſtimmten 
Condemnationsſumme. Dann aber auch für den Fall, wo der 
Klaggrund ſelbſt nicht erwieſen werden kann; hier folgt Ab⸗ 
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ſolution. Zwiſchen dieſen beiden Gliedern liegt aber nun noch 
ein Drittes; es kann die Klage begründet ſein, aber auch die 
Erception richtig ſtehen und gerade für dieſen Fall iſt in 
ber Formel Feine befondere Fürforge getroffen; es wird weder 
Sondemnatton noch Abſolution vorgefchrieben, denn der Schluß, 
sı non paret absolve. besteht fih bloß auf den Fall, in 
welchem bie Klage nicht erwieſen tft, nicht auf den, in mwel- 
chem bie Exception richtig fteht. 

Sp war Hier alfo die Sache ganz dem Richter auf bie 
Schulter gelegt und dieſer ließ es wohl urfprünglich bei einem 
bloßen Abmweifen (summoyere) des Klägers bewenden; er be= 
faßte fich nicht weiter mit einer Klage, die dann Fein Refultat 
mehr geben konnte und bald in Folge der Prozefverjährung 
und der Gonfumtion abftarb Allein die Praris drängte dazu, 
baß er eine eigentliche Sentenz fällte, und fo wird in der fpä= 
teren Zeit öfter von einer „absolutio“ !) in Gefolge der ex- 
ceptio berichtet, obgleich ihm zunächſt dazu durch die Formel 
feine Vollmacht gegeben war. | 

Wenn nun aber eine exceptio doli begründet war, konnte 
der Richter feine Stellung noch freier auffaflen. Man fchrieb 
ihm mehr und mehr dann die Machtvollkommenheit eines arbiter 
zu; man nahm an, daß die exceptio doli die Klage zum 
bonae fidei judicium made , und fo konnte fich leicht ber 
Sag feftitelen, daß der Richter in ſolchem Zwiſchenfalle, für 
ben eine beftimmte Vorfehrung nicht getroffen war, ohne 
befondere Ermächtigung dur die Formel auf das zu 
fprechen habe, was der Beklagte nad) Billigfeit zu leiften hatte *). 


1) Fr.5 $.7 D. de don. i. vir. et ux. 24, 1. c.9 C. de obl, 
4, 10. c.3 C. de non numerata pecunia 4, 30. 


2) Bergl. Seite 177; auch Sintenis ©. 24. 
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Sn diefem Heranstreten bes Offichum judield neben bie 
Formel, liegt durchaus nichts Anomaled, Diefelbe Entwicklung 
zeigt fi bei einer Reihe von Berhältniffen des fpäteren klaſſi⸗ 
fchen Rechte. Sp im Sate, daß bei Legaten wie bei Fidei⸗ 
fommiffen vom Augenblide der Mora an bie Korderung von 
Berzugszinfen begründet if. Obgleich die Legatöflage eine 
firenge. Klage ift und mit ihr gerade nur das Zugedachte ge= 
fordert wird, hat boch die Praxis ſogar gegen ein Refcript von 
Hadrian den Richter ohne weiteres zum Draufichlagen ber 
Berzugszinfen auf die Condemnationsſumme ermächtigt, zuerft 
beim legatum sinendi modo, dann auch beim Dammationg- 
legat °). Und daffelbe Prinzip findet fi beim Zuſprechen von 
Prozeßzinſen und von Früchten, wodurch bei strieti juris ac- 
tiones aller Art die Condemnationsſumme erhöht wird ?). 

Indeſſen fcheint man allerdings das Recht und die Pflicht 
des Richters, im Gefolge der exceptio doli unter Umſtänden eine 
Gondemnation auf eine geminderte Summe auszufprechen, erft 


1) Gajus II. 8.280. legatorum vero usurae non debentur, id- 
que rescripto divi Hadriani significatur. scio tamen Juliano placu- 
isse, in eo legato, quod sinendi modo relinquitur idem juris esse 
quod in fideicommissis. quam sententiam et his temporibus magis 
obtinere video. u. a. a. ©. fr.91 8.7 D. de leg. I. «4 C. de us. 
et fruct. 6, 47. Sapvigny, Syſtem Bd. 5 ©. 155, Anm. 1. 


2) Fr. 3. 8. 1 D, de usuris 22, 1. Keller, Litistonteftation 
S. 172. Savigny, Syſtem Bd. 5, S. 146 macht freifid, eine Aus- 
nahme für den Fall einer actio certae pecuniae wo er der condem- 
nativ certa wegen, die Anrechnung der’ Prozeßzinfen für ausgejchloffen 
hält. Uns foheint dies nicht begründet; hier trat die Neuerung nur 
greller hervor. Wuchs das oficium judicis einmal bei der condictio 
certi auf einen fundus der Formelüber ven Kopf, jo daß nicht nur beffen 
. Werth zur Zeit der Kitisconteftation fondern noch bie causa geforbert 
wird fr. 31, pr. D. de rebus cred. 12, 1. fo muß dies auch bei ber 
a. certae pecunise ber Fall geweſen fein. 
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in der fpätern klaſſiſchen Zeit anerlannt zu haben. Vorher half 
man fih in Faͤllen wo eine nur theilweiſe Leiſtung bes Be- 
klagten billig fehlen, indirekt durch Interlocute. Der Richter 
vermöttelte das materielle Recht durch Auflagen an den Kläger, 
om ben Beklagten; gänzliche Summotion ded Klägers ober volle 
Condemnation des Beklagten fanden als Zwangsmittel im Hin⸗ 
tergrund ). So bat man wohl noch zur Zeit Julians bie 
Sache bei firengen Klagen auszugleichen geſucht, während bei 
ber dinglichen Klage freilich fein Zeitgenofie Selfus fchon 
Minderung der Gonbemnattensfumme*) zuließ. Auf jenen 
Rechtszuſtand wied und ſchon fr. 2. D. de compens °); 
aber auch fr. 47. D. ad legem Aquiliam 9, 2. fr. 14. 8.2 
D. de condictione furtiva 43, A. fcheinen noch auf ihn zu 
deuten, ohne daß wir dies jeboch Tür firingent erwielen hal 
ten. In dem erften dieſer Aragmente erörtert Julian, 
libro 86. Digestorum, die Frage, ob noch wegen des Todes 
eines Sklaven mit der a. legis Aquiliae geflagt werben 
könne, wenn vorher einmal wegen ber Berwundung, an welcher 
biefer fpäter ftarb, prozeſſirt war. Er bejaht fie, fügt aber 
hinzu, daß der Kläger aus der zweiten Klage nad Vorſchüͤtzung 
- der exceptio doli nur foviel erhalten folle, als er erhalten hätte, 
wenn fofort de homine occiso gellagt worden wäre Er 
drückt dies and: 

sed si priore judicio aestimatione facta postea mortuo 
servo de occiso agere dominus instituerit, exceptione doli 
mali opposita compelletuf, ut ex utrogue judicio nihil am- 


1) Berg. S. 175 u. figb. 
2) Fr. 38. D. de rei vind. S. 228. 
3) Vergl. S. 184. 
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plus consequatur, quam consequi deberet, si initio de 
occiso homine egisset. 

Die Minderung des Anſpruchs im zweiten Prozeß (ex 
utroque judscio) wird nicht Direkt, als dur das Endur- 
theil vermittelt, dargeſtellt, vielmehr fol file durch einen Zwang, 
ber auf den Kläger ausgeübt wird, herbeigeführt werben. Ders 
ſelbe kann wohl nur in völliger Verweigerung ber Condem⸗ 
nation befanden haben, falls fich ber Kläger nicht auf das 
Anerbieten bes Reftes durch den Beklagten einließ. Dieſe Auf- 
faffung wird dann unterftütt durch fr. 14. 8.2. D. de con- 
dietione furt. Bier entfcheidet Julian (lib. 2. Digest), daß 
der Eigenthümer eined Ochlen, der geftohlen und geſchlachtet 
wurde, nicht nur den Ochſen ſelbſt, fondern auch Haut, Fleiſch 
und Hörner kondiziren kam. Hat er aber bereits ben Werth 
des Ochjen erhalten, jo weift die exceptio die Klage auf die 
Sheile ab; hat er exit einzelne Theile Tondizirt, etwa das Leber, 
und fordert dann den Werth des Ganzen, fo wird er durch bie 
exceptio doli fummopirt, wenn ihm der Dieb den Werth des 
Ochſen nach Abzug des Leders an bietet. 

Si corium condicerit et pretium ejus consecutus bo- 
vem condicet, offerente fure pretium bovis, detracto pre- 
tio corii, doli mali exceptione summovebitur. 

Es liegt nahe, anzunehmen (per arg a contr.), daß 
wenn ber Dieb dies nicht that, einer etwaigen Auflage des 
Richters nicht nachkam, Feine Summotion, fondern völlige 
Berurtheilung folgte, obgleich wir nicht behaupten möchten, 
daß diefer Schluß nothwendig fet. 

Dffenbar hatte felbft in dieſem früheren Stadium die ex- 
ceptio doli {si in ea re nihil dolo fiat) nicht bie Steifheit, 
welche ihr die Gegner zufchreiben, um Raum für ihre Gon- 
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ſtruktionen zu gewinnen. Und fo konnte ſich ber nene Grund⸗ 


ſatz, wonach der Richter nach Umſtänden direkt auf eine gemin⸗ 
derte Condemnationsſumme zu ſprechen hatte, an ben älteren 
Modus des Verfahrens aufs leichtefte anfügen. Er führte feine 
- Aenderung im materiellen Refultat herbei, er vermittelte nur 
eine Bereinfachung ded Mechanismus; was bisher indirekt ex= 
zungen wurde, darauf urtheilte man jebt Direft, was bisher 


ein Interloeut ausſprach, das ftellte jetzt eine Binaltenteng als 


Recht für die Parteien bin. 


6. 23. 
EEE. DVBerallgemeiuerung ber Wechslerklage. 


Paulus, receptse sententiae II, 6, 3. 


Wir haben einen Grund bis jetzt noch nicht finden Tonnen, 
die Mittheilungen dev Inftitutionen und bes Theophilus 
zu verwerfen, wonach in ber fpätern Hlafftfchen Zeit ſeit Marc 
Aurel in strietis judiciis Sompenfation durch den Richter 
nach Vorſchützung der exceptio doli allgemeine Anerkennung 
fand. Im Gegentheil tft und im Laufe unferer Unterfuchung 
gar Manches entgegengetreten, was deren Ausfage bald be= 
flimmter, bald weniger beſtimmt beftitigt und unterftüßt hat. 


Mit diefem Zeugniß iſt aber die von den neueften Schrift- 
ftellern angenommene Entwidlung *) ganz unvereinbar, wonach 
die Sompenfation in der jpätern Tlaffifchen Zeit immer von 
vornherein vom Kläger durch eine Aenderung der Klage ver- 
mittelt werden mußte, wenn ber Beklagte in jure eine Gegen⸗ 


1) ©. 19. 
2) Bergl. S. 193. 


* 
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forderung opponirte; wonach er dann zu der Wahl der actio 
cum compensatione gezwungen wurde, die man früher nur 
dem Wechsler aufgedrungen hatte; Gegenforderungen aber, 
bie erſt in judicio vorgebracht wurden, nicht zu berüuͤckſichtigen 
waren. Wir müßten daher diefe Behauptungen verwerfen, felbft 
wenn ſich in unfern Rechtsquellen bie eine oder Die andere Stelle 
fände, welche auf jenen angeblichen allgemeinen Zwang zur 
Wahl der Wechslerklage hinzudeuten fehiene. Denn der Bericht 
der SInftitutionen ift fchlicht und einfach, bie Abficht eine bi- 
ftorifche Notiz zu geben und das Recht der fpäteren klaſſiſchen Zeit 
dbarzuftellen fteht unzweifelhaft feit, und auch ein Irrthum konnte 
nicht unterlaufen, da die Verfafler aus den Snftitutionen von 
Ulpian, Paulus und Anderen, die ihnen vorlagen, bie fie 
ercerpirten, vielleicht gerade hier benutzten, vollftändigen Auffchluß 
ſchöpfen konnten. 


Allein, wenn wir ſelbſt ganz davon abſehen, daß jene An= 
nahme der beftimmten Erzählung der Inſtitutionen wider= 
fpricht, fo zeigt fih bald, daß fie auch ohne Rüdficht darauf 
betrachtet, eine eingehende Prüfung durchaus nicht bes 
ftehen kann. Die allgemeine Nöthigung zu jener Klage ift an 
und für fich höchft unwahrfcheinlich, fie ift unvereinbar mit kla⸗ 
rem Zeugniß, wonach auch gegen ftrenge Klagen in fpäterer 
Haffifcher Zeit Compenfation noch beim Richter angebracht 
werden fonnte, und es findet ſich von derſelben nirgends irgend 
eine ſichere Spur. 

Die Verallgemeinerung des Zwangs zur Wechslerklage wäre 
eine beiſpielloſe hiſtoriſche Anomalie. Wir haben geſehen, daß die 
Wechslerklage eine der erſten Bildungen der Compenſation iſt, es 
iſt uns wahrſcheinlich geworden, daß ſie zu Gajus Zeit für 

Dernburg, Compenſation. 16 
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das Geſchäftsverhältniß der Wechsler ſchon ſeit Jahrhunderten 
beftand ) und doch mar fie immer noch nach ſeinem Bericht von 
ſo befchränfter Anwendung, daß fie nicht einmal dem Gelchäfte- 
freund bei Klagen gegen ben Wechsler aufgezwungen mwurde?). 
Ste fol nun urplöglich in den wenigen Jahrzehnten von Ga- 
jus bi8 Paulus die bedeutendfte Ausdehnung erhalten haben 
und nicht etwa bloß dem Geſchäftsfreund, der gegen ben 
Wechsler klagte, fondern einem Jeden aufgezwungen worben 
fein, welcher irgend eine ſtrenge Forderung einflagen wollte, 
wenn ihm nur der Beklagte mit Recht oder Unrecht eine Ge⸗ 
genforderung opponirte. 

Das wäre auffallend, aber doch denkbar, wenn bie Con⸗ 
ftruftion der MWechslerklage nicht aus dem befondern Bebdürf- 
niß des Wechslergejchäfts hervorgegangen mwäre, fondern nur 
beftimmt geweſen wäre, den allgemeinen Gedanken ber Gom= 
penfation, welcher allerdings mehr und mehr an Ausdehnung 
gewann, zu verwirklichen. Nun befchränft aber jene Klage 
ben Wechsler nicht bloß auf die Forderung eined Ueber- 
ſchuſſes und nöthigt ihn fo zur Compenſationz fondern 
fie zwingt ihn noch außerdem auch den Betrag dieſes Ueber- 
ſchuſſes ?) auf das genauefte anzugeben und macht davon das 
Schickſal des Prozefles abhängig, fo daß er feinen Anſpruch 
für immer verliert, wenn er feine Forderung nur um 
einen Pfennig zu hoch, Die Gegenforderung nur um einen 
Pfennig zu niedrig anſetzt. Dies erklärt ſich aus feiner Der- 


1) ©. 51, vergl. auch Scheurl S. 173 „jedenfalls zur Zeit bes 
Gajus und wohl ſchon lange vor ihm’ u. 4. 

2) oben ©. 42. 

3) oben ©. 32 u. flgnde. 








pflichtung , genaues Buch zu führen und auch die Gegenför- 
berungen aus bem Gefchäfte im basfelbe einzutragen ?). 

Hätte man aber auch diefe Beftimmung — wie Brinz voraus: 
feßt — verallgemeinert, jo hätte man bie ſchreiendſte Ungerechtigkeit 
veranlaßt; man wäre in Widerſpruch mit dem fo natürlichen und 
auch im römifchen Recht anerkannten Grundfat getreten, wonach 
der Creditor wohl die Größe feiner Forderung aufs genaufte 
angeben muß, ber Debitor aber feine Schuld genau zu ken⸗ 
nen und anzufchlagen nicht verpflichtet fein Tann. 

Freilich febt wohl auch fonft das römtfche Recht voraus, daß 
der Schuldner feine Schuld Tenne und belegt ihn mit Strafe, wenn 
er fie nicht anerkennt: So wächſt im gewiffen Fällen lis infi- 
tiando in duplum, fo wird der mit ber a. certae pecuniae 
creditae Belangte, falls er unterliegt, in Gefolge der sponsio 
tertiae partis nod) außerdem auf den dritten Theil bes Streit⸗ 
objekts verurtheilt ?). Aber darum ift bag nicht Regel; es find 
immer befondere Umſtände, unter denen man bie Kenntniß 
des Beklagten von feiner Schuld präfumirte und ihn deßwegen 
für verpflichtet hielt, die Forderung noch vor dem Beweis bes 
Glaͤubigers anzuerkennen; wo dies nicht anzunehmen war, fiel 
auch bie Strafe weg. 

Gaj. IV, 172. heredes vel qui heredum loco habentur 
nunquam poenis obligati sant, item feminis pupillisque 
remitti solet poena sponsionis ?). 

Wäre aber die Werhslerffage das einzige und allgemeine 
Medium der Compenfation geworben, fo märe damit ohne 
Unterfchteb ein jeder Kläger aus einer str. juris a. ver- 


1) ©. 35 u. fignbe. 

2) Gaj. IV, 171. 

3) Vergl. fr. 42, D. de divers. reg. juris 50, 17. 
16* 
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pflichtet geweſen, nicht nur ſeine Forderung aufs genaueſte an- 
zuſetzen, ſondern auch ſeine Schuld bei Heller und Pfennig 
fehlerlos zu beſtimmen. Damit wäre, was wohl in beſonderen 
Fällen Recht ſcheinen konnte, zur unbilligſten Regel geworden. 

Schon das wäre eine unbegreifliche Erſcheinung, daß man 
im ſpäteren klaſſiſchen Recht die Fälle des causa cadere in 
einer ganz exorbitanten Weiſe vermehrt hätte. Denn wenn auch 
die klaſſiſche Jurisprudenz den altnationalen Gedanken feſthielt, 
wonach der Kläger, deſſen Klage mit ſeinem Recht nicht congruent 
war, abgewieſen warde, und dann doch eine neue Klage wegen der— 
felben Sache unzuläffig ſchien, fo war doch die Tendenz, den Sak 
zu mildern, gewiß aber nicht ihn zu fchärfen. Völlig unglaublich 
aber ift, daß dies zu Gunſten der Compenſation, eines Inſtituts, 
gefchehen fet, das auf der aequitas gegründet ift und dem 
firengen Recht geradezu widerſpricht. Es ift allerdings billig, 
daß der Beklagte, welcher zur Abrechnung bereit ift, nicht zur 
Effeftinzahlung gezwungen wird; wäre dies aber nicht anders 
zu erreichen geweſen, als durch eine Einrichtung, wonach der 
Kläger feine Forderung verlor, wenn er fih nur im Geringfien 
im .Betrag einer ©egenforderung irrte, die er oft nicht fennen 
fonnte, fo wäre es meit vernünftiger und billiger gemelen dem 
alten Recht feinen Lauf zu lafien. 

Dazu fommt dann aber noch, daß uns ganz beitimmt in 
einem Refeript Gordiang bezeugt wird, daß die Compenfation 
gegen eine sirsctt Juris actio nody bei dem Richter angebracht 
werden könne, und aljo nicht, wie man ‚behauptet, bereits in 
jure zu opponiren und in bie Klagformel aufzunehmen war, 

c.8. C. de compensat. Imp. Gordianus A. Emerito 
Si propter fructus ex possessione tua perceptos vitricus 
tuus debitor tibi constitutus est, quum id, quod a matre 
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tua legatum est, a te petere coeperit, mutuo debitae quan- 
titatis apud eum, qui super ea re judicaturus est, com- 
pensationem non immerito objicies. | 

Es wird eine Legatsklage angeftellt, diefe tft eine str. juris 
actio, nichts befto weniger fol die Compenfation mit ber 
— erft abzufchägenden — Gegenforderung bes Beklagten, 
verfteht fich nach Vorſchützung einer exceptio doli noch beim Ri ch- 
ter, ber über diefelbe fprechen wird, vorgebracht werden ). 

Brinz hat bemerkt, daß dies feinem Syſtem miderfpricht 
und deßhalb die Beweiskraft der Stelle dadurch zu befeitigen 
aefucht, daß er annahm, es fei bier von einem Verfahren extra 
ordinem die Rede. Dies tft aber unrichtig. Denn befanntlich 
wurden in der Haffifchen Zeit, wohl die Fidetcommiffe 
extra ordinem eingeflagt, nicht aber die Legate; noch Ul- 
pian fagt /fragm. tit. 25. 8. 142.) fideicommissa non per 
formulam petuntur, ut legata; es tft fein Grund vorhanden 
anzunehmen, daß ſich Died unter ben fait unmittelbaren Nachfol- 
gern Aleranders Severs (F 235) unter einem der Gor- 
Diane (238 — 244) den Zeitgenofien Modefting *) geändert 
habe. Vielmehr blieb der Magiftrat zur Beurtheilung einer 
strieti juris actio infompetent, bi8 Diofletian verord- 
nete, (c.2. C. de pedaneis jud. 3, 3. a. 294.) Placet Praesides 
de his causis, in quibus, quod ipsi non possent cognoscere, 
antehac pedaneos judices dabant, notionis suae examen 
adhibere. Und noch nachher. nachdem der Magiſtrat auch über 
die ordentliche Klage felbit zu Gericht fiten konnte, blieb der 
für fie geltende Formalismus, die alte actionis impetratio 
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1) Brinz ©. 112. 
2) c.5. C. ad exh. Zimmern Nedtsg. I. S. 382 Anın.8. 
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befieben und wurde er 428 durch die Gonftitution von 
Theodoſius und Balentinian c. un C. Theod. de om- 
missa actionis impetrat. 2, 3. abgeſchafft. Es tft demnach 
ganz undenkbar, daß man „bie Legatöffage” ſchon zur Zeit Gor— 
dians um 240 nad) den Brozeßgrundfägen und bem Recht der 

extraordinaria cognitto behandelt habe !). " 

Zum Beweis jener allgemeinen Röthigung zur Wahl ber 
Wechslerklage bat ih Brinz auf drei Stellen, fämmtlidy von 
Paulus geftügt, von denen mir zugeben müflen, baß fie 
ſchwierig find, im denen wir aber ben Beweis für jenen Satz 
nicht zu finden vermögen. 

Ginmal bat er fr.k m. fr. 21. D. de compensat. dafür 
angeführt. Aber freilich it in ihnen ausdrüdlich von jenem Satz 
nichts zu leſen; er bat fie erſt durch mehrere Hypothefen 
über die Bedeutung des ipso jure tn diefen Stellen, beweis- 
kräftig zu machen gejucht. Diefe Hypotheſen find, wie wir glau= 
ben, ſämmtlich unwichtig und mit ihnen muß bann deren Beweis⸗ 
kraft zufammenfallen. Doch können wir dies erft zeigen, wenn wir 
fpectell von dem Artom handeln werden, daß die Gompenfatton 
ipso jure eintrete und wir müflen demnach vorläufig auf Diefen 
Abſchnitt verweiſen?). 

Dagegen iſt hier der Ort, auf eine Stelle aus dem 
weſtgothiſchen Auszug der receptae sententiae von Pau— 
lus H, 5. 8.3. einzugehen, welche allerdings noch mit dem 
‚meiften Schein für die von und bebämpfte Anficht angeführt 


1) In fr. 7. 8.1. D. de compens. findet fi no si judex com- 
pensationis rationem non habuerit Ulpianus libro 28 ad edietum. 
Brinz nimmt an, daß bier von Compenfation in b. f. jud. gehandelt wor-* 
den wäre, und das ift allerdings möglich. 

2) Bergl. 8.88. 
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wird. Unter dem Titel de pignoribus findet fich nämlich dort 
eine abgeriffene, höchſt merkwürdige Notiz über die Compen- 
fatton. Voraus geht die Entfchetdung, daß die Jungen ber zum 
Pfand gegebenen Thiere im Zmeifel nicht ald mitverpfändet zu 
betrachten feien. Hieran reiht fich in der weſtgothiſchen Compi— 
lation: Ä 

Compensatio debiti ex pari specie et causa dispari 
admittitur, velutisi pecuniam tibi debeam et tu mibi pe- 
cuniam debeas aut frumentum aut cetera hujusmodi, com- 
pensare vel deducere debes; si totum petas, plus petendo 
causa cadis. 


Diefe Stelle handelt von Forderungen auf ein certum, 
von einer Compenfation in strieti juris actiones. Dennoch 
fol fie offenbar nicht in Folge der Vorſchützung einer excep- 
tio doli vom Richter vermittelt werden, fondern fie muß in 
der Klage felbft angebracht worden fein, ja der Kläger fol 
feinen Prozeß verlieren, wenn er nicht felbft von vornherein 
genau fompenfirte. Aeltere Interpreten haben zwar. mohl an= 
genommen, unfre Stelle fpiele auf eine gänzliche Abweiſung 
bes Klägers in Folge ber Vorſchützung der exceptio doli 
an und bied hat Krug’) wiederholt. Allein gewiß mit Un⸗ 
recht. Denn vom Kläger, welcher eine an ſich richtige Klage 
angeftellt hat, dem dann eine exceptio opponirt wurde, kann 
niemals gejagt werden, daß er plus petit?); auch causa ca- 
dere findet fih nur bei einem Prozeßverluft in Folge eines Fehlers 
ber intentio , für Abmeifung in Folge einer begründeten ex- 
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1) Krug, S. 51. 

2) Vergl. 8. 10, I. de except. 4, 13. fr. 1. D. de irrog. in jure 
11, 1. Gaj. IV, 53. Paulus sent. rec. 1, 10. u. ſ. f. Bethman- 
Hollweg rhein. Muj.1. S. 277. Brinz ©. 9, 
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ceptio fcheint dieſer Ausdruck nicht gebräuchlich gewefen zu 
fein; man ſprach von einem summovere, repellere. 

Deßhalb verwarf ſchon Bethman-Hollweg)) jene An- 
nahme und fuchte unfere Stelle durch die Hypotheſe zu er— 
Hären, daß Paulus zunächſt von der Sompenfation ber 
Wechsler gehandelt habe und daß feine Worte nur burch Weg- 

-Taffungen den Schein von Allgemeinheit angenommen 
hätten. Treffend hat aber dagegen Krug *) bemerkt, daß in 
ber zweiten Perfon gefprochen werde, moraus hervorgehe, daß 
Paulus nicht von einzelnen Klafien von Berfonen hanbelte, 
fondern von Anfang an einen allgemeinen Sak aufftellte. Ein 
Grund, warum die Weftgothen die dritte in bie zweite Perfon 
geändert haben jollten, ift nicht aufzufinden, die interpretatio 
felbft |pricht in der dritten Perſon. 

Demnad hat denn Brinz mit Recht angenommen, baf 
an biefer Stelle von einer Compenſation die Rebe fet, melche fchon 
in ber Klage ihren Ausdrud fand, und daß doch nicht eine Klage 
des Wechslers vorausgefet fei. Wenn er daraus aber weiter ar- 
gumentiren will, daß zur Zeit des Baulug nicht allein ber 
Wechsler, fondern ‚jeder Kläger, der eine ftrenge Forderung 
geltend machen wollte, gezwungen murde, die Gegenforderun= 
gen des Beklagten in ber intentio feiner Klage abzuziehen, daß 
demnach jeßt Jeder von vornherein cum compensatione flagen 
mußte, jo fteht ihm unfre Stelle nicht mehr. zur Seite, ja er 
tritt ſogar mit derfelben in einen unverfennbaren Widerfpruch. 

Indem und Gajus berichtet, daß der Wechsler zur Com⸗ 
penfation gezwungen werde, bedient er ſich ganz natürlich 


1) Rhein. Mufeum S. 285. 
2) Krug ©. 51. 


— 249 — 


des Ausdrucks compensatio ei interponitur, cogitur cum 
compensatione agere ";. Aehnliche Phraſen hätte Baulus 
anwenden müflen, wenn er den prägnantn Sat ausfpre= 
hen mollte, daß die actio cum compensatione jeßt jedem 
Kläger aufgedrungen werde. Aber in unferer Stelle findet 
fi) von ſolchen Ausdrüden nichts; Paulus beftimmt vielmehr 
im Einleitungsſatze, in welchem er das Prinzip feftftellt, das 
im Berlaufe der Stelle nur näher erläutert wird, ganz im 
Gegentheil compensatio debiti — admittitur. Cr will alfo 
nicht von einem Zwang, fondern einem Zulaffen der Com: 
penfation durch den Kläger handeln. 

Man wird entgegnen, Paulus rede in dem Einleitungg- 
fage von dem Beklagten, ihm werde bie Compenjation zuge= 
ftanden und davon wäre die Folge, daß fie dem Kläger auf- 
gezwungen würde. Allein biefe Interpretation fcheint ung un— 
zuläffig, mindeftens millführlich. 

Paulus wendet fih in der ganzen Stelle an ben mit 
„Du“ angefprochenen Kläger. Du, „ber Kläger” follft kom— 
penfiren, fagt der zweite Sa, der dem erften nur eine weitere 
Erläuterung mit velut anfügt; Du, der Kläger, darfſt nicht zu 
viel fordern, bift abzuweiſen, beftimmt der Schlußfat. Und fo 
tft er gewiß auch im Einleitungsſatze die Berfon, welche die Com⸗ 
penfation vornimmt und ber fie zugeftanden wird. Nur fo 
erhalten wir einen prägnanten, mit dem folgenden congruenten 
Sinn. 

Darauf deuten denn auch die Worte compensatio „debiti“ 
admittitur. Denn e8 tft vecht eigentlich nur der Kläger, ber 
mit feiner Schuld, feinem Debitum auf die Forderung, bie 


1) Gaj. IV. 64. 66. 
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er einklagt, kompenſirt. Der Beklagte kompenſirt anf die von 
ihm zu entrichtenden Schulden nicht mit anbermweitigen Schul- 
ben, fondern mit feinen Gegenforderungen. 

Und fo findet fich allerdings in unferer Stelle nur ausge- 
Iprochen, daß dem Kläger auf Anfuchen Gompenfation ge— 
ftattet wird, nicht daß man ihn zu folcher von vornherein 
zwingt. Alle weitere Ausführung iſt dann nähere Beitimmung 
und Gonfequenz des von Anfang an feftgeftellten Satzes. 

Freilich fcheint es auf den erſten Blick undenkbar, daß ber 
Kläger um eine fo gefährliche Klage nachfuche, bei der er ben 
Prozeß verliert, wenn er fich in Bezug auf die Gegenforderung 
nur um einen Heller irrt. Allein wenn die Klage feiner Will- 
kühr überlaflen ift, fo verfchwindet das Bebenkliche, mas in 
einer folchen Sinrichtung liegt; er wird fie nur beantragen, 
wenn er die Gegenforderung , die er dann fpeztel namhaft 
macht, genau kennt. Und es wird ſich zum Verſtändniß nur 
fragen: Tann ber Kläger bei folcher Gompenfatton ein Sntereffe 
haben? Dies führt ung auf die Compenfation bed Klägers 
überhaupt, von der wir handeln müffen, ehe wir auf unfere 
Stelle weiter eingehen. | 


6. 24. 
Eompenfation im Jutereſſe des Klägers. 


Zunädft murde die Gompenfation gewiß im Intereſſe 
bed jeweiligen Beklagten eingeführt; benn das tft bejondere 
unbillig,, daß der Beklagte zur Herbelichaffung von Zahlungs- 
mitteln gezwungen werben foll, bie er hernach fogleich wieder 
zurüdfordern kann, während beide Theile fchon durch eine ein- 
fache Abrechnung zu dem Ihren kommen fünnten. Dagegen 
ſcheint es für ben Kläger nichts Beſchwerliches zu haben, 
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volle Zahlung zu empfangen, mährend er umgekehrt felbft 
Zahlung ſchuldig iſt. Darand erklärt es ſich, marum bie 
Form, unter welcher die Compenſation im str. juris judic. 
regelmäßtg vorgebracht wurde, bie exceptio doli, nur das Vor- 
ſchützen der Sompenfation von Setten des Beklagten, nicht aber 
des Klägers möglich machte, | 
Dennoch wird es auch der rechtfchaffene und ordentliche 
Kläger, der den Schuldner unmittelbar zu befriedigen denkt, 
häufig bei weitem vorziehen, durch Die einfache Operation des 
Ahrechnens fein Verhältniß mit dem Gegner zu erbnen, als 
zuerfi Zahlung einzutreiben und dann zurüdzuzablen. Denn 
weder Zahlen noch Zahlung eintreiben tft" im Leben immer eine 
leichte Sache, e8 erfordert Zeit, Roftenaufwand und Borficht. 
Seit man nun aber regelmäßig dem Beklagten geftattete, 
bei einer jeben Klage, der eine exe. doli zugefügt war, noch 
in judicio Compenfation mit Gegenforderungen zu beantragen, 
mußte e8 immer dringenderes Bedürfniß feheinen, auch dem Klä⸗— 
ger die Möglichkeit zu eröffnen, die Snitintive zu ergreifen und 
von vornherein eine Gompenfation der Forderungen bis zu glei= 
chem Betrage herbeizuführen. Allerdings wurde ihm, auch wenn 
er nicht Fompenfirt hatte und abwartete, bis fi der Beflagte 
unter dem Schutze der exceptio doli auf die Gompenfation 
berief, immer noch der gebührende Ueberſchuß zugefprochen. 
Allein einmal war es wohl manchem Kläger empfindlih, in 
Gefolge einer exceptio doli, wenn auch nur zu einem Theile 
abgemwiefen zu werben; dann verlor man bei dem Ausſpre— 
hen einer in Folge der exceptio doli geminderten Gondem= 
nationsfumme haufig materielle Vortheile. Died war nament- 
lich bet der actio certae pecuniae creditae der Zul. Wer 
bier unbedingt. obſiegte und volle formelgemäfe Condemnation 
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erhielt, konnte noch außerdem in Folge der sponsio tertiae 
partie, bie ber Beklagte auf fein Verlangen vor der Litidcon- 
teftatton abfchließen mußte, ben dritten Theil des Streitobjefte 
als Strafgeld eintreiben. Dies mußte wegfallen, menn ber 
Kläger durch Vermittlung des officium judicis beim Richtig- 
ftehen ber exceptio doli eine Verurtheilung zu einem bloßen 
Theile der Klagfumme erlangte. 


Zulett, nachdem fi bie Theorie der Compenſation noch 
mehr entwickelt hatte, traten fogar Combinationen ein, mo Com⸗ 
penfation durchaus nicht im Intereffe des Beklagten, fondern 
ausichlieglich im Intereſſe bes Klägers lag. So ftellte ih — 
wir werben fpäter noch darauf kommen müffen — nad) und nad) 
der Grundſatz feft und wurde durch Gonftitutionen beftätigt, daß 
nah Vorſchützung der Compenſation der Zinfenlauf der gegen- 
überftehenden Forderungen des Klägers und des Beklagten vom 
Augenblicke ihrer Goeriftenz an fiftirt fein follte *). 


Denken wir und nun eine größere Forderung des Ageriuß, 
die unverzinslich ift, eine Fleinere de8 Numerius, die mit 
hoben Zinfen läuft und etwa aud noch mit guten Pfändern 
verfihert if. Numerius hat hier das größte ntereffe, 
. daß feine Porderung fo lange als möglich ftehen bleibt, er 
wird niemals fompenfiren, damit nicht auch die in der Zwiſchen— 
zeit aufgelaufenen Zinfen als vom Augenblide der Goeriftenz an 
fompenfirt angefehen werben. Er wird vielmehr abwarten, bie 
Agerius klagt, diefen bei Heller und Pfennig bezahlen und 
feine Gegenforderung durch die Zinfen immer mehr anjchwellen 
laffen. In folchen Fällen fordert dad materielle Recht, daß 


1) Fr. 11 und 12 D. de compensat, c.4 C. eod. u. ſ. f. 
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auch dem Kläger die Möglichkeit gegeben werbe, von vornherein 
bei der Klage zu fompenfiren. 

Vielleicht wendet man ein, es bebürfe wenigſtens in dieſem 
Falle einer beſonderen Vorkehrung nicht, weil der Kläger ſchon 
dadurch geſichert ſei, daß er ſeine Klage zu theilen berech⸗ 
tigt ſei; er durfte die condictio certi ohne weiteren Bor- 
merf auf die Summe richten, die fih ihm als Ueberſchuß 
über die Gegenfordberung berausgeftellt hatte, er Tonnte alfo, 
wenn feine Forderung auf 10000, die Gegenforberung auf 5000 
ging, vorerft einfach Intendiren si paret N» X milia d. o. ); 
dann abwarten, bi der Gegner feine 5000 einforderte und auf 
biefe mit den 5000, die er noch nicht eingeflant hatte, fompen- 

firen. Allein ed bebarf feiner befonderen Ausführung, daß dies 
eine gefährliche, unpraftifche und unerfprießliche Procedur ge= 
weien wäre. Der Richter über jene getheilte Klage Tonnte 
ihm nur die eingeflagten 5000 zuerfennen, von der Borderung 
über 5000, von der Gegenforderung war feine Rede; es kam 
folglich weder zu einem direkten noch indirekten Entfcheid über 
biefe; vielmehr blieb in Bezug auf fie Alles in suspenso,. 
Der Kläger bat aber das größte Intereffe dabei, daß er nicht 
erft einen zweiten Prozeß abzuwarten habe, daß vielmehr 
feine Streitigkeiten mit dem Beklagten ein für allemal erledigt 
werden, daß Bürgen und Pfänder, welche die Gegenforderung 
verficherten, förm liche Befreiung erhalten, kurz daß feine 
Rechtsverhältniffe durch den einen Prozeß geordnet werben. 

Auf der anderen Seite ftellten ſich der Statthaftigkeit ber 
Einführung ber Compenſation durd den Kläger doch gemichtige 
Bedenken entgegen. Es ift ein natürlicher und im römtfchen 


1) Cir. Gaj. IV. 122. 
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Rechte noch unbedingter als heuizutag anerfannter Satz, daß es 
dem Gläubiger überlaffen..ift, zu beftimmen, wann er feine For- 
derung geltend machen, wann er fie einklagen, oder zur Einrede 
benugen will. Bei der Einführung der Gompenfatten durch 
den Kläger bringt aber dieſer nicht nur feine Forderung, 
ſondern auch feine Schuld zur gerichtlichen Verhandlung; er 
nimmt dem Inhaber berjelben die Snitiative und zieht ein Dies 
fem zuftebendes Recht in den Prozeß. Die Hlaffifchen Juriſten 
Haben dieſe Schwierigkeit empfunden und fie nahmen an einer 
ſolchen Einführung der Sompenfation wohl Anftand; fie wurde 
aber überwunden, indem fich der Gedanke immer mehr fetitellte, 
Sompenfation fei ein Recht beider Theile ?), das man feinem 
von ihnen verfümmern bürfe. 

Auch fand ſich für die Einführung der Sompenfation durch 
den Kläger allerdings eine Analogie beim Mechslergefchäft. Der 
Wechsler mußte bei feiner Klage von vornherein, ohne einen 
Antrag des Gefchäftsfreundes abzuwarten, den Ueberſchuß fei- 
ner Forderungen mit den Gegenforderungen bed Bellag- 
ten kompenſiren?). Es war ein natürlicher Mebergang, daß 
man eine ähnlich formulirte actio cum compensatione auf das 
amplius, wie man fie jedem Wechsler, der Hagte, aufzwang 
(cogitur), nun jedem Kläger, der mitt Sompenjation Hagen 
wollte, geftattete (admittitur). War dann die Forderung 
auf den „Ueberſchuß“, den er einklagte, vom Richter anerkannt, 
fo galt auch die Gegenforberung, die er abgezogen hatte und 
bie jedenfalls beftimmt in der Klage namhaft zu machen war?), 


1) Bergi. unſere Erklärung von fr. 21 D. de compens. ($. 83 HI.) 

2) Bergl. ©. 32. 

3) Hierin lag eine Verſchiedenheit von ber Wechslerklage; wie denn 
überhaupt nur von einer Analogie geredet werben fann. Andere Ber- 
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für immer als compenſirt; es trat dann der ſpätern Klage des 
Beklagten die Einrede der durchgeführten Compenſation 
entgegen, ohne daß der zweite Richter noch einmal über deren 
Richtigkeit zu entſcheiden hatte. 

Eine andere natürliche Form der Compenſation des Klägers 
war bie deductio. Der Kläger konnte der Gegenforderung in 
der Gondemnation Erwähnung thun und den Richter zur Come 
penfation veranlaffen. Diefe Form ergab fich gewiffermaßen 
von ſelbſt ?). 

Beide Formen fonnten neben einander beitehen, zwiſchen 
beiden hatte der Kläger die Wahl, Doch war die formula cum 
compensatione nur möglich, wenn es fi um gleichartige 
Forderungen anf ein certum handelte, und ihre Erbittung 
war nur räthlich, wenn der Kläger die Gegenforberung aufs 
genauefte kannte; denn es war nothwendige Folge der 
firengen Klage die er jich erbeten "hatte, daß er fich bei dem 
geringften Fehler der Abweifung wegen pluris petitio ausſetzte. 
Dagegen erhielt er ſich durch fie alle Vortheile, welche ein 
strieti juris judicium gewähren konnte, das unverfünmerte 
Recht auf eine condemnatio certa, den Anfprud an die 
sponsio terliae partis creditae, die an die condemnatio 
certa gefnüpft war. Er konnte fich aber auch eine actio cum 
deductione geben laſſen und bies gejchah immer, wenn es ſich 
von einem incertum handelte. 


Dies iſt denn auch wohl gerade der Gedanke von Paulus 


ſchiedenheiten liegen in der Natur der Sache, die wir nicht hervorheben, 
um uns nicht in Hypotheſen zu verlieren. 

1) So wird noch heute der Kläger, der Compenſation will, Hagen. 
Sintenis, gem. Civilr. Bd. II. S. 238. 
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in ben receptae sententiae !) geweſen, ber freilich in abge⸗ 
riffener Form auf uns gekommen iſt. Er ſprach von der Mög⸗ 
lichkeit der Einführung ber Sompenfation durch den Kläger durch 
eine der condemnatio angefügte deductio und baran flo 
fih wohl: 

„Es wirb auch bem Kläger bie compensatio einer Schuld 
ex pari causa und specie dispari geftattet; fo kannſt 
Du (debes, *) menn ih Dir Geld fchulde und Du mir wel- 
yes fchuldeft oder Getreide ober ähnliche Dinge, obgleich fich 
bier verfchiedene Contrakte finden (nicht wie bei der Wechsler 
flage una causa anzunehmen ift), fowohl Tompenfiren ale 
deduciren; bei der compensatio mußt du aber nicht nur bie 
Condenmation, jondern auch die intentio mindern; wollteft du 
bier deine ganze Forderung einklagen oder auch nur einen Hel- 
ler zu viel fordern, fo würdeſt du den Prozeß plus petendo 
verlieren. 

Es ift nicht unmahrjcheinlich, Daß Paulus einft ftatt der 
Worte si totum petas, die unter allen Umftänden nicht genau 
find, wie Gajus gefchrieben hat, si plus uno numme 
petas, plus petendo causa cadas®). Es war natürlich, daß 
wenn der Text fo hieß, die Weſtgothen ihn interpolirten. Denn 
fie wollten aus jener befondern Beſtimmung ein allgemeines 
Geſetz für die Compenſation machen; und dabei konnten fie 
freilich dem Kläger nicht zumuthen die Gegenforberungen auf 
Heller und Pfennig anzugeben. Sie mußten jene nummi 
ſchon deßwegen ftreichen, weil fie andre Münzen benußten. 


. D Siebe ©. 247. 
2) Debes, du fannft, du darfft, ganz gewöhnlich 3.8. 8.3 I. quod cum 
e0 4, 7. prout expedit, quisque vel hanc vel illam eligere debet u. a. 0.0. 
3) Gaj. IV. 68. 
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Wie dem auch ſei, unfere Erklaͤrung ift auch mit dem jehi- 
gen Tert verträglih. Man könnte höchſtens gegen fie ein- 
wenden, daß fie einen Grundgebanfen fupplire, von dem 
fih in der Stelle nur Andeutungen finden. Allein wir 
würden darin einen Vorwurf nicht erbliden. Daß unfere 
Stelle aus ihrem urfprünglichen Zufammenhang geriffen tft, 
daß die Hand der Weſtgothen im Spiel war, wird Niemand 
leugnen. Halten wir es gleich deßwegen noch nicht für gerechtfer= 
tigt, wenn man ihr, wie Sintenis!) und Andre, allen und 
jeden Werth abfpricht, fo ift es doch Vorbedingung aller Er- 
klaͤrung, den urſprünglichen Zuſammenhang zu reconftruiren. 
Dies ift denn auch in der That noch immer gefchehen und die neu= 
fien Interpreten find dabei am wenigſten Angftlich geweſen. 
Sehlerhaft wäre e8 daher nur auf diejes Fragment und die zu . 
feiner Erklärung herbeigebrachten Hypotheſen die Entwicklungs⸗ 
geichichte der Sompenfation überhaupt zu bauen und andre un- 
zweidentige Quellenzeugniffe feinetwegen zu verwerfen; Dagegen 
ſcheint es uns vollkommen gerechtfertigt, wenn wir es aus 
dem übrigen Quellenmaterial fo erklären, daß es mit dieſem 
nicht in Widerfpruch fteht. 

Unjere Interpretation der receptae sententiae wird aber 
noch ſehr betätigt duch eine Stelle von Scae vola libro 2. quae- 
stionum, welche unzweidentig von einem Compenfationsantrag 
des Klägers handelt und in welcher diefer gleichfalls mit den 
Worten „compensatio debiti admittitur‘ zugelaffen wird. 

Fr. 22. D. de compensat. Si debeas decem milia aut 
hominem, utrum adversarius voluisset, ia compensatio 





1) Sintenis, Compenſation S. 37. Fuhr, Arhio für praft. 
Rechtsw. ©. 136. 
Dernburg, Eompenfation, 17 
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hujus debiti admittitur, si adversarius palam dixisset, utrum 
voluisset. 

Der Juriſt fpricht bier zu einem Schuldner, der alter- 
nativ einen Sklaven oder zehn nad. der Wahl des Bläu- 
bigerd® zu liefern bat, und enticheidet, daß er nur dann 
mit diefer Schuld fompenfiren dürfe, wenn fich der Gläubiger 
vorter über die Wahl erklärt und die Forderung firirt habe, 
Es iſt auch hier der angerebete Schuldner welcher mit feiner 
Schuld fompenfiren will und dies tft nur denkbar, wenn er als 
Kläger mit einem größern Ereditum auftritt und babet ſein De— 
bitum fofort abziehen wid. Wir fehen alfo, daß ſolche Com— 
penfation des Klägers wünfchenswerth war und zuläßig erfchien. 

So geftattet auch eine Faiferliche Konftitution von Ale- 
zander auf Hägerifchen Antrag Compenſation. 

c. 5 C. de compensat. Alexander A. Honoratae 
Etiamsi fideicommissum tibi ex ejus bonis debere con- 
stat, cui debuisse te minorem quantitatem dicis, aequitas 
compensationis usurarum excludit computationem ; petitio 
autem ejus, quod „amplus“ tibi debere probaveris, sola 
relinquitur. 

Es hat Jemand ein größeres Fideicommiß zu fordern, 
während er dem Grblafler umgefehrt eine Kleinere Schuld zu 
leiften hatte. Er, der Gläubiger der größeren Summe fragt 
nun an, ob er fih in ſolchem Kal auf die Compenfation zur 
Deckung der von feiner Schuld laufenden Zinfen berufen könne 
Der Kaifer bejaht dies, er beftimmt aber dem Fidelcomiflar ?), 
daß er dann feine Klage auf das beichränfen müfle, was er 
als „amplius“ zu fordern habe. 


·— 





1) Unrichtig iſt die Behauptung von Brinz S. 114, daß ber Fidei— 
commiſſar bier der Beklagte ſei. 











In dieſem Kal fonnte übrigens die Zulaffung der Com⸗ 
penfation auch deßhalb Anftand finden, weil der Kläger einen 
Anfpruch hatte, der extra ordinem zur Verhandlung kam ; es 
fragte fich, ob er auch Gegenforderungen die zum Reſſort des or⸗ 
dentlichen Richters gehörten, in den extraordinären Prozeß her- 
einziehen Tonne. Alexander bejaht dies und darin lag aller- 
dings ein. neuer Sieg der Compenſation ’). 


$. 25. 
Zulafiung der Eompenfation bei perfönlichen Klagen 
aller Art, 

Nachdem einmal die Compenſation in strictis judicis 
anerkannt war, erfüllte fie bald das ganze Gebiet der perfün= 
lichen Klagen. Selbſt gegenüber den Bönalklagen, felbft der actio 
fürti gegenüber ließ man fie zu, obgleich man dem überwiefenen 
Dieb gegenüber hätte häflicher fein Fünnen. Auch der mit der 
Noxalklage Beklagte durfte compenfiren; nicht aber der Kläger, 
da dem Beklagten das Recht nicht entzogen werden konnte, fich 
von der Litisaeftimation durch noxae deditio zu befreien. 

Fr. 40 8.2. D. de compensat. Ulpianus libro 63 
ad edictum. 

Quoties ex maleficio oritur actio. utputa ex causa fur- 
tiva ceterorumque maleficiorum, si de ea pecuniarie agi- 
tur, compensatio locum habet. Idem est, et si ex causa 
furtiva condicatur. Sed et qui noxali judicio convenitur, 
compensationem opponere potest. 

Cujacius will id est ftatt idem leſen und meint, daß bie 


1) Uebrigens war fhon von Ulpian die Zulaffung einer mutua 
petitio bei der extraord. cognitio — wie e8 fcheint ohne Unterſchied — 
anerkannt. 

17 * 
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Compenſation bei der actio furti ausgeſchloſſen geweſen ſei, wie 
ung fcheint ohne genügenden Grund ?). 

Bei den extraordinariae cognitiones fand Compenfation 
wohl ſchon vorher dann Eingang, wenn fich der hier ange- 
brachte Anfpruch zu einem normalen Vermögensrecht herange- 
bildet hatte, wie bei ben Fideicommiſſen. Ein Beifptel jolcher 
Sompenfatton gab uns fihon c. 5. C. de compens.*), Auch 
von einer deductio wegen Verwendungen wird hier gefprochen ?). 

Auch auf die bonae fidei judicia wirfte dann wiederum 
Die wachſende Geltung der Eompenfation zurück. Seht konnte man 
- auch bier nicht nur Gegenforderungen aus demfelben Gefchäft, 
fondern auch aus dispari causa zur Gompenfation bringen. 
So wird in einem Refeript Sievers *) die Statthaftigkeit ber 
Sompenfation auf den eingeflagten Kaufpreis unbedingt aner- 
kannt und durchaus nicht auf Gegenforderungen aus dem Kauf 
ſelbſt beichränft. 

Bei dinglichen Klagen dagegen ift Gompenfation in der 
Flaffifchen Zeit mwenigftend nicht Regel geworben; mie fle fich 
hier geftaltete, werden wir erft fpäter unterfuchen fünnen. 


1) Cujacius, tom.IV, ©.1351 ad h. locum u. a. a. O. 

2) Siehe ©. 258. 

3) 3.8. fr. 40. $.1. D. de eond. indebiti 12, 6 u. a.D. der Erbe, 
ber die fipeicommittirte Sache ohne Abzug herauszugeben bat, bat fogar 
eine condictio incerti, alſo nicht etwa bloß ein fimples Retentions- 
recht. 

4) c.7. C. de-compensat. .Si ex venditione pretium venditori 
debetur: compensationis ratio opponitur. Adversus fiscum enim 
solummodo emptores petitioni pretii compensationem Opponere pro- 
hibentur. 


Fünftes Rapitel. 
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Compenſation bei der Widerklage. 


| $. 26. 
Berweifung mehrerer Klagen vor einen Nichter. 


Wi haben bisher nachgewieſen, wie die innere Entwicklung 
des Rechts nach und nach die Berückſichtigung der Compenſations⸗ 
einrede durch den Richter möglich machte, wie ihr die größere 
Freiheit der Auffaſſung aller Obligationsverhältniſſe allenthalben 
Raum verſchaffte. Allein fie hätte ſchwerlich zu regelmäßiger 
und unbedingter Anwendbarkeit gelangen können, wenn nicht 
eine unſcheinbare, aber darum nicht minder wichtige Aenderung 
in der Gerichtsverfaſſung mit der Entwicklung des materiellen 
Rechts Hand in Hand gegangen wäre. 

Sn früherer Zeit beitraute man benfelben Richter regel- 
mäßig nur mit der Entſcheidung über eine Nechtsfache, für die 
er durch bie Parteien fpectell gewählt war. Schwebten meh- 
rere Rechtöftreitigkeiten zwiſchen benfelben, fo wurden Darüber 
ſoviel abgefonderte Prozefle geführt, als Klagrechte geltend ges 
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macht waren. Wie man jedes Recht iſolirt und für fich be- 
trachtete, fo behandelte man jeden Prozeß iſolirt. Schon bie 
Vorſchrift, daß die ganze Sache an einem Tag verhandelt und 
zu Ende geführt werben folle, machte e8 unmöglich, den Richter 
mit mehreren Aufträgen zu belaften ’). 

Das änderte fich in der Katferzeit, vielleicht ſchon in den 
legten Tagen ber Republi. Man fuchte im Gegentheil dem 
Richter, welcher einmal zwifchen den Parteien ernannt war, 
bie Ordnung ihrer gefammten ineinandergreifen- 
ben ölonomifhen PVerhältniffe in die Hand zu 
fpielen. Streitigkeiten zwilchen benjelben Perfonen follten 
nicht mehr vor verichledene Richter verfchleppt werden; man 
verband fle von nun an zu einem Prozeß, damit fie vor einer 
Perſon und zu einer Zeit fämmtlich ausgetragen wurden. 

Man hat in neuerer Zeit oft behauptet?), die Verbindung 
fei ausfchlieglich vom Ermeſſen des vorfitenden Magiftrats 
abhängig geweien, er habe fie angeorbnet, wo fie zwedmäßig 
erichien, verweigert, wenn ein Rechtöftreit complicirter Natur 
war, jo daß PVerzügerung ftatt Vereinfachung und Beichleunt- 
gung vorauszufehen war. Indeſſen tft die Wahl des Juder 
bis zur fpätern Zeit weit mehr Sache ber Parteien geweſen, 
als des Magiſtrats; der Kläger fchlug den Richter regelmäßig vor, 
ber Beklagte hatte das Recufationsrecht und es lag dadurch in 
feiner Hand die Ernennung eines Bertrauensmannes zur Ab- 
urtheilung mehrer Klagen zu erzwingen. Umgekehrt konnte der 
Kläger, ohne den Vorwurf der Chikane fürchten zu müflen, den 
Richter gewiß nicht für die Widerklage recufiren, den er für die 


1) Keller, röm. Civilprozeß S. 283. 
2) 3 8. Bland, Mehrheit der Prozeßſtreitigkeiten &. 88. 
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Hauptfache vorgefählagen hatte. So murde die Vereinigung 
mindeftens dann Regel, wenn fie der Beklagte forderte, 

1. Der Beklagte durfte verlangen, daß alle Rechtsanfprüche 
die der Kläger gleichzeitig einklagen wollte, ſämmtlich vor 
einen Richter verwiefen wurden. Dies erhellt fchon daraus 
baß gerade in ben Fällen, in welchen die Verbindung am meiften 
Anftand hat, in welchen die Rechtsverhältniffe am verwiceltften 
find, einer folchen Bereinigung gedacht wird. So wird bezeugt, 
daß dem Richter, der für eine actio familiae erciscundae er— 
nannt war, auch eine etwaige a. communi dividundo oder 
finium regundorum zwifchen denfelben Perfonen zu überweifen 
ſei )). Sa man trug fein Bedenken, die Auseinanderfekung 
von zwei verichiedenen Sorietäten, die Theilung von zwei Erb— 
[haften einem Richter zu übertragen, und man hat fogar die 
boppelten Klagen zu einer Formel, einem Schriftſatz verbunden, 
fo daß fie in einem Urtheil abzuurtheilen waren?) Vergeſſen 
wir nicht, daß der römische Prozeß in feiner freien Beweglich- 
feit zur Aufnahme eines weit größeren Materials fähig war 
als das abgemefjene, in fürmlichem Schriftenwechfel fich hin— 
ziehende gemeine Verfahren. 

Nur daraus, dag man eine gleichzeitige Verhandlung meh- 
rerer Anfprüche des Klägerd vor verfchtedenen Richtern gegen 
den Willen des Beflagten für unftatthaft hielt, erklärt fich aber 
auch die exceptio litis dividuae et residuae, die wir durch 
®ajus (IV. 36 u. 122) kennen lernten. 


1) Fr. 1. D. de quibus rebus ad eundem jud. 11, 2. Si inter 
plures familiae erciscundae agetur, et inter eosdem communi divi- 
dendo aut finium regundorum eundem judicem sumendum... 

2) Fr. 52. 5. 14. D. pro socio 17, 2. sufücere hoc unum judicium 
fr. 25. 8.3 — 6 fam. erc. 10, 2. unum judicium sumi potest. 
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Wer einmal einen Theil feines Anſpruchs eingeflagt hat, 
fol fih regelmäßig innerhalb derfelben Prätur einen neuen 
Richter nicht erbitten können; klagt er fpäter einen andern Theil 
bes bereitS zum Prozeß gebrachten Rechts ein, fo fteht ihm deß⸗ 
halb die exceptio litis dividuae entgegen, klagt er auf irgend 
eine andere Forderung, die ihm bereits im Augenblide bes 
erften Prozefles zuftand, fo Hat er die exc. rei residuae zu 
fürchten. Erſt mit dem Ablauf der Prätur, mit dem Augen- 
blick wo alle imperio continentia judicia, die wohl die Mehr⸗ 
zahl bildeten, erlöfchen, wird fein Klagrecht wieber frei. Hat 
man einen fo ftarfen Zwang zu gleichzeitigen Anbringen meh— 
rerer Klagen für ftatthaft gehalten, bloß zu dem Zweck, biefelben 
alle vor einem Richter verhandeln zu laffen, fo folgt da= 
raus, daß man, wenn nun mirklich die mehreren Klagen gleidj- 
zeitig vorgebracht murden, fie gewiß ganz regelmäßig vor einen 
Richter verwies. 

2. Umgekehrt konnte der Beklagte aber auch fordern — 
und dies ift der Punkt, der gerade für und von Wichtigkeit if 
— daß die Gegenforderungen, die er geltend machen wollte, 
gleichfalls dem Richter überwiefen wurden, ber über die Prin= 
ztpalflage ſprach. Dies war jedenfalld fchon frühe Grundſatz, 
wenn der Beklagte eine Gegenforderung aus dem Gefchäft gel— 
tend machte, das der Klage zu Grunde lag; die a. contraria 
wurde der a. directa von jeher regelmäßig angehängt. Es 
finden fi) aber aus der Eaffifchen Zeit nicht wenig Zeugniffe 
dafür, daß auch Gegenanſprüche aus einer bifparaten Gegen 
forderung dem Richter der Prinzipalflage zur Cognition über- 
wiefen wurden. Zu diefen rechnen wir vor Allem: 

Fr. 44. D. de jurisdictione 2, 4. Gajus libro I. ad 
edictum provinciale. Sed et si mutuae sint actiones et 
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‘aller minorem quantitatem alter majorem petat, apud 
eundem judicem agendum est ei, qui quantitatem minorem 
petit, ne in potesiate calumniosa adversarii mei sit, an 
apud eundem litigare possim. 


Bekanntlich differiren die Anftchten über den Inhalt Diefer 
Entſcheidung wie über ihren Grund außerordentlich; jo unbefrte- 
bigt hat man fich durch fie gefühlt, daß man felbft zu Zext- 
änderungen gefchritten iſt. Unzweideutig geht indeffen aus ber- 
felben hervor — und dies iſt für und dad Relevante — daß 
man felbft eine Aenderung ber gewöhnlichen Gompetenzregeln 
nicht fcheute, um den Parteien die Mohlthat einer gemein- 
famen Verhandlung ihrer Widerklagen zu erhalten). Und 
dabei fcheint uns nicht bloß an Gegenforderungen aus dem 
Rechtsverhältniß, das der Klage zu Grunde liegt, gedacht fon=- 
dern an Widerklagen aller Art ®). 


Was aber die Interpretation des Einzelnen betrifft, fo 
halten wir wie Pland?) den Inhalt des vorausgehenden Prin— 
zipiums beftimmend für bie Erklärung unferes Paragraphen, 
ohne daß wir mit deſſen Auffaflung durchgängig einver- 
ftanden find. Gajus hat dort ausdeinandergefeht, daß beim 
Stadtmagiftrat über mehrere Klagen, für die er einzeln kom— 
petent ift, verhandelt werben fünne (agi potest), wenn auch 
ihre Sefammtfumme über dad Maaß feiner Jurisdiction hinaus— 
Yiege. Gr fährt jet fort, daß es ſich ahnlich bei der Wider— 
lage verhalte. Denn wenn ber Kläger eine geringere Summe 


— — — — -—- 


1) Vergl. auch fr. 1. 8. 16. D. de extr. cogn. 50, 13. 

2) a. U. Planck, S. 76. Wir glauben aber nicht, daß a. mutua 
und petitio mutua etwas verjchiebenes ift. 

3) Bergl. Pland S.73 u. flgnde. 
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forbere, der Wiberkläger eine größere, fo müfle ſich der Kläger 
auf die Eleinere Summe, doch als Miderbeflagter auf bie Pro- 
zep=-Berhandlung über bie Widerflage einlaffen (agendum 
est ei). Während es fonft Regel ift, daß der Municipalmas 
giftrat über eine höhere Summe nur durch die Uebereinkunft 
beider Barteten competent wird, fol e8 bier nicht in den Willen 
des MWiderbeflagten geftellt fein, ob er fich die Jurisdiction bes 
Magiftrats gefallen laſſen wolle, er fol nicht verlangen können, 
daß die Widerflage bejonderd vor den Präſes gewiefen werbe 
und fo Falummtöferweife eine getrennte Verhandlung herbet- 
führen (ne in potestate calumnigsa adversarii mei sit, an 
apud eundem agere possim)?!). 

Ebenſo ſetzt Paulus die Verweifung von Widerflagen 
afler Art vor einen Richter ald allgemeine Regel voraus, wenn 
er beftimmt libro 3. ad Plautium fr. 22. D. de judiciis 5, A 

Qui non cogitur in aliquo loco judicium pati, si ipse 
ibi agat, cogitur excipere actiones et ad eundem judicium 
mitti. 

Der Juriſt hat eine Perſon im Auge, der das jus revo- 
candi domum zufteht. Diefes Recht foll aber vor der ftärferen 
Regel zurücktreten, daß Widerflagen des Beklagten (und nur an 
dieſe, nicht an Klagen dritter Perfonen ift gedacht) ſtets vor den=- 
felben Richter zu verweilen find: 

Selbft wenn der eine Prozeß bereits anhängig, ja halb 
und halb abgemacht ift, joll die Widerflage vor dem einmal be= 
faßten Richter verhandelt werden. Davon berichtet ung Modeſtin, 


1) Richt ohne Schein ift zwar die Anflht von Janus a Costa, 
wonach der Präfes num beide Prozefje zu verhandeln bat, dagegen vergl. 
aber Bland ©. 73. , 
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wenn wir nur erſt durd eine naheltegende Gonjectur einen les⸗ 
baren Zert hergeftellt haben. 

Modestinus libro 2 differentiarum fr.23 D. depo- 
siti 16, 3. 


Actione depositi conventus servo restituto (die Hand- 
Ichriften constituto) cibariorum nomine apud eundem judi- 
cem utililiter experitur. 

Die Verhandlung über die Dauptflage iſt beendigt, ber 
deponirte Sclave reitituirt, nur die Abfolution iſt noch nich 
erfolgt, dennoch ift die Aa. depositi contraria noch vor ben 
Richter der prinzipalen Klage zu verweilen. 

Eine Eonfequenz der Regel, daß die Widerflage gemeinfam 
mit der Haupfflage zu verhandeln fei, war e8 auch, daß nad 
einem befondern prätorifchen Edikt, jeder Profurator, welcher 
eine Forderung einklagte, gezwungen wurde, umgekehrt fet- 
nen Mandanten wegen Gegenfordberungen des Beklagten 
volftändig zu defendiren. Die Abweſenheit des Klägers 
fonnte dem Schuldner das Recht nicht entziehen, daß die Strei— 
tigfeiten zwifchen ihm und dem Kläger fämmtlich zugleich aus— 
getragen würden. Obgleich nicht ausdrüdlich gefagt iſt, daß die 
Widerflagen dann ſtets vor einen Richter verwiefen wurden, 
Io war Died doch gewiß nothiwendige Folge’). 

Sp war e8 alfo gewöhnlich, daß ein Richter die Gntfchei- 
dung der verichtedenen Rechtsftreitigfeiten der Parteien zu über- 
nehmen hatte. Und dadurch erklärt fich, warum die Richter fo 
allgemein auf die Zulaffung der Compenfation eingingen. Es 
konnte nicht als eine unbillige Beläftigung derſelben, nicht als 


1) Fr. 33. D. de procur. 3, 8. u. flgnde u. a. a. O. 
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eine unerhoͤrte Erſchwerung ihrer Aufgabe gelten, wenn der 
Beklagte, ſtatt ſich in jure eine Gegenklage zu erbitten, dem 
Kläger erſt in judicio eine Compenſationseinrede opponirte 
und ſie dadurch zur Cognition über ſeinen Gegenanſpruch 
aufforderte. 


$. 27. 


Eompenfation beim Urtheil über die Widerklage. 


Bet der gleichzeitigen Ueberweiſung der verichiedenen Kla— 
gen ber Parteien an denfelben Richter hatte man zunächſt ge= 
wifle prozeffualifche Bortheile im Auge Diefelben Parteien 
follten nicht mehrere Richter zugleich beläftigen, der Beklagte 
Manches, was er Urfache hatte, geheim zu halten, nicht ver- 
fchtedenen Perfonen entdecken müſſen. Kenntniß bed Charaf- 
ter der Streitenden, ihrer forialen und Gefchäftsverhältnifle war 
bei den Römern, die von einer Bemweistheorie nichts wußten, zur 
Beurtheilung der faftifchen Begründung der mechfelfeitigen Be— 
hauptungen von großer, wenn auch nicht ausfchließlicher Bedeu⸗ 
tung. Wer fie doch einmal zu erwerben hatte, dem mußte die Cog⸗ 
nition anderer Rechtshändel der Berfonen, die vor ihm erfchienen, 
weniger läftig fein. Endlich wurde durch die Verbindung Zeit er= 
fpart, eine Reihe von Handlungen, wodurch der Prozeß vorwärts 
bewegt wird, brauchte nur einmal vorgenommen zu werden; 
die Parteien fonnten ihre Vorträge über fammtliche Klagen in 
einer Tagfahrt abhalten, der Richter konnte über alle in einer 
Sentenz entfcheiden ?). 


1) Bergl. Pland, loc. cit. S. 89. 
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An der Formelfaffung änderte die gemeinfame Verweifung 
vor einen Richter nichts. Für jedes Recht wurde vielmehr urfprüng- 
lich die entiprechende actio gerade fo coneipirt, wie wenn diefelbe 
allein zur Verhandlung kommen follte. Die verfchiedenen Klagen 
wurden dann rein äußerlich auf einer Tafel nebeneinander ge- 
ſtellt und einem Richter zur Beurtheilung übergeben. Bon einer 
ſolchen, bloß äußeren Verbindung gibt Quintil ian, inst.-or. III. 
10. 8.1. Zeugniß. 

Privata judicia saepe unum judicem habere multis 
et diversis formulis solent. 

Noch weniger hatte die Verbindung urſprünglich anf die 
juriftifche Beurtheilung der verfchledenen Rechtöftreitigfeiten Ein 
fluß; über eine jede fällte der Richter feine befondere Sentenz. 
Aber auch die Widerklagen konnten nicht in ihrer Abgefchlof- 
jenheit verharren, als die Idee der Gompenfation mehr und 
mehr zur Geltung fam. Abrechnung fand auch bier Eingang, 
zunächft in der Enbdfentenz über bonae fidei judicia, dann 

bei Widerklagen aller Art. 
41. Bet der Verbindung von Gegenforderungen and einem 
Rechtsgeſchäfte fand fih frühzeitig — darauf führte bie 
Natur der Sache — eine Veränderung in der Redaktion der 
einzelnen formulae; Klage und Gegenflage wurden dabei zu 
einer Formel verwebt. * Eine Anfpielung darauf liegt in dem 
oft gebrauchten Ausdrud, daß die Parteien ſich aus folchen Ge- 
ſchäften verpflichtet feien,- quod alterum alteri ex aequo et 
bono praestare oportet !), Bei einigen bonae fidei jud. 
der Sorletät, dem Mandat wurde dieſe Verbindung fo häufig, 





1) Vergl. Sovigny Syflem, 8.6, S.332. Gaj. III. $. 137. 
Cie. Topica c. 17 u. 9. 
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daß es als etwas Befonderes hersorgehoben wirb, wenn bie 
Klage unter Umftänden nur dem einen Theil gegeben wurbe '). 
Die zufammengefeßte Formel mag dann ungefhr folgender Art 
concipirt fein: 

Quod A. Agerius N. Negidio mandavit, ut domum 
Sejanam emeret, quidquid ob eam rem, d. q. a. Negi- 
dium Agerio Ageriumve Negidio dare facere oportet ex 
fide bona, judex Negidium Agerio, Agerium Negidio con- 
demna s. n. p. a. °). 


In Folge deffen wurde dann in einem Urtheile über beide 
Anfprüche geſprochen. Dabei ſchlich fich leicht der Gebrauch ein, 
daß der Richter, welcher fo über eine verfchlungene Formel ent- 
‚fchteb und etwa fand, baf der eine Theil zehn, der andere 
zwanzig fchulde, bei feinem Spruch fofort Abrechnung vornahm 
und in der Endfentenz nur auf den Meberfchuß condemnirte, 
alfo in unferm Fall nach ſachgemäßer Motivirung auf zehn ver- 
urtbeilte. Zur Kaiferzeit mindeſtens ftand dies feit, darauf weist 
eine Mittheilung von Seneka, mit der wir uns fogleich mäher 
zu befchäfttgen haben; es fpricht dafür die Entſcheidung Ju— 
lians, welcher bei der Erbtheilungskflage, bei der dem Richter 
eine ähnliche Formel vorlag, Sompenfation der Gegenanfprüche 
beider Theile ausdrücklich zugelaſſen bat 2). 


2. Eine ganz andere Frage ift aber, ob Zufammenfaffung 
und Abrechnung der verfchtedenen Poften auch bet Widerflagen 


1) Fr. 41, D. de mandati 17, 1. „potest et ab una duntaxat 
parte mandati judicium dare.“ 


2) Berg. S. 95. Keller, Civilprozeß S. 396. 
3) Bergl. S.%. 
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aus verſchiedenen Rechtsverhältniſſen, dei denen die Formeln 
getrennt blieben, zulaͤßig und gebräuchlich war. 

Bedenken wir, wie langſam die Idee der richterlichen Com⸗ 
penſation heranreifte, wie ſtrenge man den Richter an die in der 
Klagformel angeſetzte Condemnation gebunden hielt, fo werden 
wir dies wenigftens für die frühere Zeit von vornherein ver= 
neinen. Auch hätte c8 der Kämpfe um Zulaffung der Compen— 
fation in str. juris jud. mit einer exc. doli nicht bedurft, wenn 
dem Beklagten in der Widerklage bereits ein ausreichendes Mittel 
offengeſtanden hätte, Gegenanſprüche aus ſtrengen Forderungen 
zur Compenſation zu bringen. Gleichwohl hat man neuerdings 
die Zuläßigkeit ſolcher Abrechnung ſchon für die Zeit des Se— 
neka angenommen '), und ſich dabei auf bie Ausführungen 
dieſes Philoſophen in lib. VI. c. 4. u. c.5. de benefictis be⸗ 
rufen. Allein dieſe ſcheinen uns dafür nicht zu ſprechen. 

Wir finden im Kap. 4- 6, de beneficiis, eine philofo- 
phiſche Diskuffion von Senefa und Liberalis, bei der beide 
Theile ihre Argumente aus der Vorrathskammer juriſtiſcher Be⸗ 
griffe nehmen. Seneka hat mit großem Redeſchwall von 
Kap. 2 an nachzuweiſen verſucht, eine empfangene „Wohlthat“ 
ſei etwas Unauslöſchliches, höchſtens könne das empfangene 
„Geſchenk“ entriſſen werden. Da wirft Liberalis (Kap. 4) ein, 
man ſei doch aus einer empfangenen Wohlthat häufig nicht 
mehr zu Dank verpflichtet, folglich ſei ſie dann aufgehoben. 
Seneka dagegen führt aus, daß nicht immer aufgehoben ſei, 
was keine Wirkungen mehr äußern könne; z. B. eine Forderung, 
die kompenſirt ſei, eine Forderung, bei der die actio denegirt 


1) Pland, die Mehrheit der Kechteftreitigfeiten ©. 91. 
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werde. Im Beginne ded Kap.5 kommt nun Liberalis zwar 
auf feinen Sag zurüd, eine Wohlthat ohne Wirkung ſei ihm 
nicht denkbar; auch fei zur Tilgung nicht einmal Wichererftat- 
tung erforderlich, wie bie Acceptilation beweiſe. Sen eka ſchnei— 
det aber diefen Streit ab; e8 jcheine ihm, Liberalis halte die 
Sonderung ber Begriffe nicht für weſentlich; die Unterfcheidung 
zwifchen hereditas und res hereditariae fet ihm wohl gleich- 
gültig ®) und fein Freund wünſche eher, daß er zur Frage 
übergehe, ob man eine empfangene Wohlthat vergelten und 
dann die empfangene Beleidigung rächen folle, ac velut duo- 
bus nominibus separatim respondere, oder ob man beide 
zufammenzurechnen habe? Ilud enim in foro video... sepa- 
rantur acliones et de eo quod agimus, de eodem nobis- 
cum agitur. Non confunditur formula, si qui apud me 
pecuniam deposuerit, idem mihi postea furtum fecerit et 
ego cum illo furti agam et ille mecum depositi. Sehr 
deutlich wird hier ausgeiprochen, daß regelmäßig Forderungs- 
Hagen noch getrennt wurden und die Prozefle ihren eigenen 
Gang gingen. 

Jene Frage beantwortet Senefa c. 6. Trennung finde 
ſich allerdings bei den gefeklichen Klagen, die Wohlthat aber 
fei an fein Gefeb gebunden, me arbitro utitur: licet me 
comparare inter se, quantum profuerit mihi quisque aut 
quantum nocuerit, (um pronuntiare utrum plus debeatur 
mihi an debeam . . . non separo nec deduco, sed inju- 
rias et beneficia ad eundem judicem mitto. Gr beurtheile 
die Wohlthat als Arbiter und trenne weder die verfchiebenen 


1) Danach ſpräche freilich Seneka nur im Sinne des Tiberalis 
und nicht wie ©. 122 unterftellt ift., in feinem eigenen. 
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Formeln, bie dem einen Richter übergeben werden, noch ver⸗ 
theile er fie an verfchiebene Richter, vielmehr verbinde er beide 
vollfommen und compenfire. Demnach war Abweiſung bei einem 
Arbitrium, bei dem die mehreren Formeln verbunden find, 
zur Zeit des Seneka zuläffig; ſtrenge Klagen gingen dagegen 
ihren befonderen Weg. | 

An diefem Refultate kann uns denn auch eine Aeußerung 
im c.& nicht irre machen, in ber Seneka als Beifpiel aufe 
führt ): 

Sic debitori suo creditor saepe damnatur, ubi plus 
ex alia causa abstulit, quam ex crediti petit: non tantum 
inter debitorem et creditorem, judex sedet, qui dicat 
pecuniam dedidisti: quid ergo! pecus abegisti, servum 
ejus occidisti, argentum, quod emeras, possides ; — aesti- 
matione facta debitor discede qui creditor veneras. 


Seneka will an diefem Orte (cap. &) *) nachweilen, daß 
etwas beftehen könne, wenn e8 auch materiell feine Wirkung 
habe. Dies finde fih bei der Wohltbat, dies beim Creditum, 
wenn der Beklagte eine Widerflage erhoben und der Richter in 
feinem Spruche die Griftenz der größeren Gegenforderung an 
erfannt und beren Summe tarirt habe (aestimatione facta). 
Der Bläubiger werde dann Schuldner feines bieherigen Debi- 
tors. Daß dabei ein richterlihes Zufammenfaflen, eine 
Abrechnung der beiden Condemnationsfummen vorausgefegt iſt, 
wirb nicht berichtet, noch können wir e8 annehmen, wenn wir 
nicht einen Wiberfpruch mit cap. 5 ftatuiren wollen. Auch ohne 


1) Ueber eine andere Aeußerung in demfelben Kapitel fiehe ©. 183, 
Anm. 1. 
2) S. 271. 
Dernburg, Compenſation. 18 
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richterliche Abrechnung tft ber bisherige Gläubiger jetzt oͤkono⸗ 
mifch, materiell Schuldner geworden und biefer ſchuldet Jenem 
gewiffermaßen nichts mehr. So verhält es fid) denn aud, 
fährt Senefa fort, bei Mohlthaten und Beleidigungen, fie 
bleiben beftehen, find aber in der That wirkungslos. 

Wenn uns aber zur Zeit Seneka's Abrechnung der Con⸗ 
bemnationsfummen von disparaten Widerflagen unzuläffig fcheint, 
fo wurde fie fpäter doch auch hier ftatthaft. 

Zunächſt ftellte fich feit, daß der Richter die vor ihn ver— 
wiefenen Widerklagen zu gleicher Zeit abzuurtheilen habe. Die 
beiden Parteien, die beide eine a. judicati gegeneinander hatten, 
waren dann von felbft nothwendig auf Compenjation angemie- 
jen, ba der Magiftrat fchwerlich eine wechſelſeitige Erefution 
zugab ). Später beitimmten fogar Fatferliche Konftitutionen, 
daß im Falle die eine Klage dem Einen früher zugefprochen fet, 
dag Judikat doch nicht vollitredt werden dürfe, bis über die 
Gegenklage geurtheilt war. Daraus erklärt fich eine Entſchei— 
dung von Macer libro II. de appel. 

Fr.4 8.4 D. quae sententiae sine appell. 49, 8. 

Si apud eundem judicem invicem petamus si et mea 
et tua petitio sine usuris fuit et judex me priorem con- 
demnavit, quo magis tu prior me condemnatum habeas, 
non est mihi necesse pro hac causa appellare, quando 
secundum sacras constitutiones judicatum a me petere 
non possis, priusquam de mea quoque petitione judice- 
tur, sed magis est,. ut appellatio interponatur. 

Hat der Richter über die Klage dem Gebrauche zuwider 
früher geurtheilt, als über die Widerklage, fo tft Appellation 


1) Bergl. S. 25. 
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gerade nicht nothwendig, ba das Judikat doch nach Fatferlichen 
Konftitutionen bis zum Ürtheile über die Widerklage nicht voll- 
ftreeit werben kann *). Nichtsbeftoweniger hält fie Macer, 
da doch einmal das Gewohnheitsrecht, wonach beide Urtheile 
zu gleicher Zeit zu fprechen waren, verlebt ſchien, für zuläffig. 

So war ber Gompenfation ber Weg gebahnt, und es 
fheint dann zur Zeit der Severe wirklich Grundſatz geworben 
zu fein, daß auch der Richter, melcher über bisparate Wider- 
Hagen ernannt war, bie wechfelfeitigen Judikatsſummen zufam- 
menzufaffen und fofort von einander abzuziehen habe. Aller 
MWahrfcheinlichkeit nah war es Papintan, der durch feine 
Autorität zuerit diefen Satz deckte. 

c. 44 C. de sententiis et interlocutionibus 7, 45. 
Justinianus A. Demostheni J. P. 

Quum Papinianus summi ingenii vir in quaestio- 
nibus suis rite disposuit, non solum judicem de absolu- 
tione rei judicare sed et ipsum actorem, si ex Contrario 
fuerit obnoxius condemnare, hujusmodi sententiam non 
solum roborandam sed etiam augendam esse sancimus, 
ut liceat judici vel contra actorem ferre sententiam ... 
nulla ei opponenda exceptione, quod non competens ju- 
dex agentis esse cognoscatur. Cujus enim in agendo 
observat arbitrium, eum habere et contra se judicem 
in eodem negotio- non dedignetur. 


Bekanntlich beftehen über den Sinn dieſes Reſcripts von 
Suftintan die widerfprechenditen Anfichten °). Uns fcheint 


1) Ueber andere Interpretationen fiehe Pland ©. 92. 
2) Bergl. Sartorins, Widerklage S. 43. Plant, ©. 84. 
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jedenfalls daraus hervorzugehen, daß Bapinian enticied, 
Gompenfation folle nicht bloß nach Vorſchützung einer Einrede 
Anwendung finden, fondern auch bei Widerklagen zuläffig 
fein. Und zwar beitimmt er dies nicht bloß, wie man meift 
annimmt, für bonae fidei judicia; hier galt dies zweifelsohne 
ſchon lange Zeit vorher, fondern gerade für Widerflagen aller 
Art. In den Worten Papinian's liegt wenigftens Fein An 
halt, melcher eine Beichränfung feines Ausfpruches auf Kla: 
gen aus bemfelben Geſchäfte rechtfertigt. Juſtinian hat 
Papinian's Sab erweitert, indem er beftimmt, daß die An 
ftellung der Widerflage auch dann zuläfftg fein folle, wenn ber 
vom Kläger angegangene judex nicht auch über Klagen gegen 
ihn kompetent fei. Das Motiv diefer Erweiterung „in eodem 
negotio non dedignetur“ ift dann freilich zu eng; aber 
daraus allein kann nicht gefchloffen werden, daß fih der Aus— 
fprud) von Bapinian, die Erweiterung von Zuftinian, bloß 
auf connere Forderungen bezöge '). | 

Sn der That wird ung denn auch ausdrüdlich in einem Re— 
feripte Alexanders Severs bezeugt, baß auch bei Widerklagen 
aus verfchtedenen Rechtsverhältniffen, Abrechnung der Condem- 
nationsfummen, Compenſation durch die Endfentenz zuläfftg mar. 

Imperator Alexander A. Polydeuci. c.1C. rer. 
amot.5, 24.2). 

Compensationis aequitatem jure postulas; non enim 
prius exolvi quod debere te constiterit. aequum est, 
quam petitioni mutuae responsum fuerit, eo magis, quod 
ea te persequi dicıs, quae a mulieri divortii causa amota 


1) a. A. auh Savigny, Syſtem 35.6 S, 839. Plant S. 84. 
2) Cfr. e.6 C, de compens. 
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quereris. Cum igitur apud competentem judicem ex 
stipulatu conventaris, apud eundem doce tut juris res 
ablatas esse. Dat. Kal. Dec. Alexander A. Ill. et Dione 
cons. 229. ' 

Die a. ex stipulatu, Die a. rerum amotarum werben 
als Widerklagen vor einen Richter verwieſen, beide werden 
gleichzeitig beurtheilt und bei der Sentenz fol Compenſation 
Anwendung finden, 


Indem wir hiermit die Gefcjichte der äußeren Entwidlung 
der Gompenfation fchließen, fünnen wir und nicht enthalten, 
auf die frappante Aehnlichkett aufmerffam zu machen, welche 
biejelbe mit der Entwidlungsgefchichte der Compenfation (des 
set-off) in England hat. Dort war im Mittelalter, wie in 
ben andern Ländern germantichen Rechts Berufung auf eine 
Sompenfation unzuläffig. Während man ſich aber auf dem 
Gontinent und au in Schottland ') beim Erwachen bed Be- 
bürfniffed unter die Fittiche des römifchen Rechts begab, blieb 
in England das alte Recht beftehen. 

Positive law, fagt Lord Mansfield, for the sake 
of the forms proceeding and trials, has said, that each 
must sue and recover separately in separate action ?). 


— — 


1) Durch eine Parlamentsakte von 1692. — In den franzöſiſchen 
Ländern des Gewohnheitsrechts war es früher Grundſatz: compensation 
n'a pas lieu en cour laye. cout. de Lorraine tit. 21 art. 10. une dette 
n’empöche pas l’autre. Loysel lib.5 tit.2 reg. 3. Später geftattete 
man Compenfation nach Erlangung von lettres royaux, die freilich bald 
zur Form wurden; vollftändigen Sieg bes Compenfationsrechts vermit- 
telte evft der Code. Toullier tome VI. u. 9. 

2) Cfr. Story, commentaries on equity jurisprudence vol. II. 
©. 657. 
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Dagegen ſtellte ſich nach und nach feſt, wann, iſt nicht 
ausgemittelt ), daß man auch auf außerordentlichem Wege 
burch die court ol equity Gompenfation erlangen fonnte, wenn 
die befonderen Umftände ihre Zulaffung rechtfertigten, wenn fie 
nach richterlihem Ermeffen gerade biflig ſchien ?). Bon 
da drang fie in die Gerichtshöfe (courts of law) bei den eng⸗ 
lichen bonae fidei judicia {the action of assumpsit) ein, aber 
freilich follte fie hier nur dann zugelaffen werden, menn ber Be- 
klagte zeigen konnte, daß ihm eine befondere Billigkeit zur Seite 
fiebe ). Die Compenſation ftellte fich zuerft beim Conkurs durch. 
ein Statut der Königin Anna 1705 feft. (% Ann. c. &, 12 the 
stat. ofthe realm VIII. S. 463); fie fol danadı hier immer zu⸗ 
läffig fein, wenn mutual credit gegeben tft, ohne daß bie 
Betagtheit der Forderung, die Ungleichartigkeit der Keiftung ein 
Hinderniß if. Bald drangte das Bedürfniß weiter und wenige 
Jahrzehnte fpäter wurbe die Gompenfation von mutual debts 
durch Statuten von Georg Il. in den Gerichtshöfen allgemein 
zuläffig. 2 Geor.2 c.22 8 13. 8 Geo.2 c.24 8. (not- 
withstanding that such debts are deemed in law to be 
of a different nature). . 
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1) Spence, on the equitable jurisdietion vol. I. ©. 651. 

2) Story loc. eit. ©. 659. 

3) Spence loc. eit. p. 249. Of late years said M" Justice 
Buller, this court had very properly extended the action ‚for mo- 
ney had and received‘ but it must be remembered, that it was 
extended on the principle of its being considered like a bill in 
equity, the party must show that he has equity and conscience on 
his side and that he could recover in a court of equity. 
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Geſtaltung des Dogma'. 
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Fedentung des Arioms, daß ipso jure compenſirt werde. 
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6. 28. 
Verfchiedene Auffaſſungen diefes Arioms. 


Wir haben bis jetzt geſehen, wie ſich die Compenſation 
in den verſchiedenſten Rechtsverhältniſſen und unter den man— 
nigfachſten Formen Eingang zu verſchaffen wußte und nach und 
nach in alle Theile des Rechtsſyſtems eindrang. Aber die Römer 
haben uns mehr als die nackte Idee der Gegenrechnung über— 
liefert. Während fie äußerlich in immer weiteren Kreiſen alle 
gemeine Anerkennung fand, entwidelten fich auch innerlich mehr 
und mehr Grundfäge, welche ihre Anwendung regelten und 
beftimmten. Die Darftelung und Entwicklung dieſer Regeln 
bildet den Vorwurf diefer zweiten Abtheilung unferes Werkes. 

Bor allem ſuchte die Jurisprudenz das Gemeinfame aus 
den verfchiedenen Arten der Gompenfation herauszufinden, die 


logiſchen und praftifchen Sonfequenzen daraus zu ziehen und fo 
19 * 
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eine allgemeine Theorie zu bilden. Inter dem allgemeinen 
Titel de compensationibus'), der in bie juſtinianeiſche Compi— 
lation übergegangen tft, aber gewiß feine Erfindung der Com— 
pilatoren war, wurde das fo Gewonnene zufammengeftellt. Bis 
Neratius und BPomponius läßt fich dieſe Entwicklung ver- 
folgen; fie haben fchon Regeln der Compenſation für Klagen 
aller Art (ex omni contractu) aufzuftellen verfucht 2). 

Dabei wird haufig und mit vielem Nachdrude das Axiom 
hervorgehoben, daß entgegenftehende Yorderungen ipso jure 
eompenfirt würden, daß die Compenſation ipso jure gefchehe. 
Es fcheint fat, daß man in diefem Sabe die Grundlage ber 
gefammten Sompenfationslehre gefehen habe. Von Bompo- 
nius und Neratius finden wir ihn zuerft ausgeiprochen, von 
Paulus und Ulpian, dem Kaifer Sever als feftfiehendes 
Prinzip herausgehoben und noch in fpäterer Zeit von Juſti— 
nian als allgemeines Geſetz verkündet ?). j 

Auch bier haben die Alten es nicht für nöthig gehalten, 
fih über den Sinn, der durch jene Phrafe ausgeiprochen mer- 
den follte, weiter zu verbreiten. Sie war ihnen eine allgemein 
gangbare Scheidemünze, beren Werth Jeder kannte; uns aber, 
die wir ung erft in das fremde Recht hineindenfen mußten, tft 
jenes Ariom zu einem Stein des Anftoßed geworden, der noch 
nicht weggeräumt ift. 


1) Tit. ad. Dig. und ad. Cod. Schon ältere Schriftfteller haben 
diefen Umftand bemerkt und Confequenzen daraus gezogen. Bergl. 
Tyndarus de compens. art. VI. 656. Brinz nimmt ©. 128 an, 
Juſtinian habe die „Retention“ mit inbegreifen wollen, 

2) Fr.4 D. de compensationibus. 

3) Ausgeſprochen in fr. 4, fr. 10 pr. fr. 21 D. de compensat. c. 4. 
c. ult. C. eodem. 8. 80 J. de act, 4, 6. 
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An Verſuchen, feiten Boden zu gewinnen, bat es bie 
moderne Qurisprudenz freilich nicht fehlen laſſen. Schon bie 
Gloſſatoren haben Hand angelegt und nach einer Erklärung 
gefucht, ſoviel Hinderniffe ihnen dabei die Unfenntniß der römi— 
ſchen Rechtögefchichte und des römischen Prozefles in den Weg 
legen mußte, unter ihren Nachfolgern drängte ſich Syftem auf 
Syſtem. Und noch in der neueften Zeit ift man eifrig bemüht, 
neue Erklärungen zu finden, oder die alten heroorzuziehen und 
frifch aufzupugen. Allen verfchiedenen Auffaffungen und man— 
nigfachen Irrgängen können wir bier nicht folgen; aber noth— 
wendig ift, die weſentlichſten Anfichten kurz zu ſtizziren und zu 
prüfen. Selbft wenn wir babei nur zu einem negativen Re— 
fultate fämen, fo wäre fchon das als ein Gewinn zu be= 
trachten. 

1. Die verfchiedenen Anfichten über bie Bedeutung bed 
Satzes, daß ipso jure compenfirt werbe, laſſen fich auf zwei 
Hauptgruppen zurüdführen, die freilich dann wieder in ber 
mannigfachten Weiſe auseinandergehen, auf die materielle 
und die bloß formelle Erklärung. Die Anhänger ber |. 9. 
materiellen Bedeutung finden in jenem Satze ausgeſprochen, daß 
fich die Gegenforberungen ohne Berufung eines ber bei- 
den Partheien unmittelbar in Gefolge des Rechts felbft im 
Augenblicke ihrer Eoeriftenz aufheben; ſie erflären ipso jure 
durch die Phrafe sine facto hominis. Wie in 8.3 J. de 
hered. quae ab instestato defer. 3, 4 von ben sui heredes 
gefagt werde, daß fie ipso jure ohne Wiffen und Willen Erben 
würden, fo hebe das Zufammentreffen von Gegenforderungen 
beide ohne weiteres auf. Die Anhänger der bloß formellen Be- 
deutung behaupten dagegen, ipso jure ftehe hier, wie oft, nur 
im Gegenfage zu einer Aufhebung ope exceptionis und heiße 
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alſo, die Compenſation ſei ohne Vorſchützung einer exceptio 
zuläſſig, die Nothwendigkeit einer Berufung auf dieſelbe ſei 
damit weder bejaht noch verneint. 

2. Die ſ. g. materielle Bedeutung verdankt ihre Formu⸗ 
lirung den Gloſſatoren. Sie nahmen alle ohne Ausnahme an, 
daß der Satz, die Sompenfation gefehehe ipso jJure, heiße, bie 
Aufhebung der wechfeitigen Forderungen erfolge sine facto 
hominis. Ob dies aber unbedingt durchzuführen jet, darü— 
ber beftanden große Meinungsverichiebenheiten. 

Einige?) hielten abſolut an dem Sage feit, daß jede menjch- 
lihe Thätigkeit zur Aufhebung der Gegenforderungen unnöthig 
ſei; wie die Confuſio ohne meiteres eintritt, wenn Debitor und 
Greditor zu einer Perſon werden, fo erfolge Aufhebung der 
Forderungen, wenn der Schuldner Gläubiger feines Gläubigers 
würde. Namentlich wird uns von der accurſiſchen Gloffe und 
den Späteren, Martinus ald Vertheidiger diefer Anficht ge— 
nannt. Andere erfannten, daß jener. Sab mit einer Reihe von 
- Stellen im MWiderfpruche ftehe, welche die Gompenfation gerade - 
umgekehrt in die Thätigkeit eines Menfchen ſetzen; fie ver- 
warfen daber jene fchroffe Auffaſſung und fuchten den Satz, 
daß die Sompeniation ipso jure eintrete, mit biefen Aeußer— 
ungen zu vereinigen. An ihrer Spike ficht Sohannes 
Baßianus; fein Schüler Azo läßt fih in der Summa zum 
Codex ungefähr alſo vernehmen: „Es haben einige behauptet, 
das jus felbft fompenftre, ich aber glaube, die Gompenfation 
gefchehe erft dann ipso jure (ohne menſchliches Zuthun), 
wenn fie von den Bartheien opponirt iftl. Cine Aus- 


1) Cfr. Hugolini, dissens. dominorum $. 240 ed Haenel 
©. 423 „quidam.“ 
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nahme findet ſich freilich bei Delikten, — denn dieſe werden 
ipso jure kompenſirt; auch in Bezug auf Verzugszinſen wirkt 
ſie ipso jure. — Viele Stellen ſtimmen für dieſe Anſicht. 
Denn in ber I. Labeo (fr. 43 D. h. t.) wird dem Schuldner 
die Wahl gelafien, ob er fompenfiren will; auch dem Bürgen 
wird die Eompenfation freigeftellt, si quid a fide]. (fr.5D.h. t.); 
fie fann daher offenbar nicht unbedingt ohne menfchliches Zus 
thun (ipso jure) eintreten; u. ſ. f.“ 

Der Meinung des Azo folgten die Uebrigen; ſie tft in bie 
Sloffe des Accurfiug 1) übergegangen; fte blieb auch noch 
fpäter die Grundlage in einer Rethe von mannigfach gefärbten 
Syftemen ; aber befriedigt hat man fich Dadurch nicht gefühlt. 

Sp hat Rihard Malumbra (F 1334) ?) in Folge der 
I. ambo (fr. 40 D. h. t.) angenommen, baß wenigſtens im 
Fall aus einem Nechtsgefchäfte zweifeitige direkte Klagen 
entftanden, beide fich ohne Zuthun ipso jure deckten; daß aber 
in anderen Fällen eine Berufung nothwendig fe. Er fand 
darin Nachfolger, Baldus aber verwarf dieſe Anficht °). 

Noch etwas früher hatte ber Profeflor Nikolaus Mata- 
rellus ) gar drei verſchiedene Arten von Sompenfationen an= 
genommen. Bald follte fie, namentlich bei Dolus und Culpa, 


1) Vergl. gl. ipso jure 1. constat. 4 C.h.t. 1.0.0.0. — So ver- 
ſchollen war eine Zeitlang die abjolute Auffaffung, daß man bie Eriftenz ent- 
gegenftehender Anſicht Teugnete und fih nachſprach, man habe ben Mar- 
tinus nur falfch verflanden, er habe nichts anderes vertheidigen wollen, 
al8 A305; fo Petrus de Bellapert. (Tynd. art. VI. 49). Barth 
de Saliceto ad. 1. si constat. u. %. 

2) Savigny, Geih. des röm. Rechts im Deittelalter Bd. 6, S. 4. 

3) Bergl. Tyndarus, de compensat. art.6 n.57. Baldusl. 
constat. 


4) Savigny, Geld. des röm. Rechts Bd. 6 ©. 432. 
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zur Siſtirung von Zinſen durch das Recht ſelbſt ohne menfch- 
liche Thaͤtigkeit geſchehen, bald follte fie, wie bei der a. fami- 
liae erciscundae — in Gefolge des officium judicis zuläffig 
fen, in anderen Fällen follte es aber bes Vorſchützens einer 
Erception durch eine Parthei bedürfen. Sein Syitem fand 
vielen Beifall; Baldus fuchte es hervor und Bartholo- 
mäus v. Saliceto unterftühte es durch neue Argumente !), 
Solche Häufung von Diftinktionen und Befonderheiten war fo 
recht dem Charakter eines Zeitalterd gemäß, welches den Blid 
über das Ganze verlor, während es fich im Einzelnen vertiefte. 

3. Noch vor Beginn einer neuen Zeit nahm aber Tyn= 
darus *), indem er die Kartenhäufer eins Malumbra und 
Nikolaus Matarellus zufammenivarf, mit ganzer Energie 
den Satz des Martinus wieder auf, daß die Compenſation 
abfolut ohne menfhliche Thätigfeit eintrete. Cuja— 
eins?) aboptirte dieſe Anſicht; fchten fie doch durch die neu 
aufgefundenen Bruchftüce der receptae sententiae befondere 
Unterftügung zu erhalten. Seitdem wurde das Dogma von 
Martinus in der romaniftifchen Wiffenfchaft, in Compendien, 
in Differtationen, wie in der Praxis herrfchend *). Zwar bat 


1) Baldus ad. 1. si constat. Bartholomaeus a Saliceto 
ad. si constat. Aber freilich hat Baldus in der J. verum est fr. 4 
D.h. t. einen anderen Gedanken, et hoc videtur velle ista lex et aliae 
leges, quae dicunt compensationem fieri ipso jure, quasi velint dicere, 
quod judicis ministerium non requiritur. 

2) Nah Savigny, röm. Recht im Mittelalter Bd. 6. Anh. I. um 
die Mitte des 15. Jahrh. ein Nachlomme bes Bartolus. . 

3) Vergl. Cujac. ad rec. sent. II. 5, 3. zuerft Paris 1558. ob- 
servat. VII. c. 16. — rec. solemn. in Cod. h; t. (ed. Mut. VII. ©. 308.) 


4) In Deutfchland hatte befonders Wefenb ed’8 Bertheidigung der 
Anfiht von Martinus Einfluß, 3. B. in den paratitla ad Pandectas 
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es in keinem Jahrhunderte an Schriftftellern gefehlt, melche die 
Meinung des Ayo vertraten; ihm bing Anton Faber an), 
Mevins?) folgte ihm, auh Kreittmayer, fpäter Thibaut?) 
vertheidigten fie. Aber ihre Stimme verlor ſich in der Menge. 
In Frankreich entfchied den Streit völlig Pothier, der, ge= 
übt auf die Argumente von Tyndarug, ausführlich begrün- 
bete: ipso jure bedeute, die Sompenfation trete bloß durch das 
Geſetz ein, ohne daß fic vom Richter ausgeiprochen oder von 
einer ber Partheien Spponirt fei*). Glück dagegen hat beide 
Auffaſſungen, gleich ald mideriprächen fie fich nicht, als un= 
"zweifelhaft vorgetragen °). 

Kein Wunder, daß die Theorie des Martinus in die 
modernen Geſetzgebungen übergegangen iſt und ſo in den wich— 
tigſten Theilen unſeres Continents Recht wurde. 

Das preuß. Landrecht beſtimmt Th. 1 Titel 16 $. 301: 
„Sobald die Forderung, durch welche die Compenſation gefeb- 
mäßig begründet wird, entftanden ift, wird auch die Schuld, 
foweit die Sompenfatton reicht, für erlofchen gehalten.” Wenn 


(vor 1572) ad D. h. t.; ihm folgen alle afad. Differt., die uns vorlie- 
gen, Loemann (1635) n.64, Schröder (1644), dann die bes 18ten 
Jahrh., Carrach, Kramer, Bald u. |. f. 

1) Anton Faber (um 1600) 3. B. in Cod. Bab. lib, 4. tit. 23, 
def. 4. 

2) Mevius dec. p. 4 D. 127. n.4 u.a. a. ©. fit quidem ipso 
jure compensatio, at non aliter effectum habet, quam voluntate com- 
pensandi declarata. — p. 8 dec. 157 sic. communis et in praxi re- 
cepta interpretatio. 

3) Kreittmapyer, bair. L. R. Th. 4 Rap. 15. 8.1. — Thibaut 
(2te Auflage 1803) 8. 1182. Das Erlöfchen tritt ipso jure ein, jedoch 
nur infofern ein Theil fich darauf berufen will und fann. 

4) Pothier, traite des obligations p. III. ch. IV. $. 602; ebenfo 
auch Domat. 

5) Glück, Commentar 15. Band, S. 102 u. S. 110. Erlangen 1813. 
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es vorher die Compenſation als eine Anrechnung deſſen definirt, 
was einer dem Andern ſchuldig iſt, ſo verſteht es darunter eben 
eine Anrechnung durch das Geſetz. Die Interpreten des L. R. 
nehmen freilich nichtsdeſtoweniger an, daß noch vorausgeſetzt 
werde, der Schuldner mache von ſeinem Compenſationsrechte 
Gebrauch und dies fordert denn auch die unter dem Einfluſſe 
moderner Theorie erlaſſene Entſcheidung des k. Obertribunals. 
Dem materiellen Rechte entſpricht dieſe Auffaſſung; den Land— 
rechtsverfaſſern hat fie aber gewiß nicht vorgeſchwebt ). 

Dagegen ſchneidet der code civil art. 1290 allen Zweifel ab: 

La compensation s’op6re par la seule force de la: 
lei, mème à linsu des debiteurs; les deux dettes s’etei- 
gnent reciproquement a linstant, oü elles se trouvent 
exister à la fois.. 

Und fo auch das 3 Sfterreichtfihe Geſetzbuch $. 1483: Menn 
Forderungen gegenfeitig zufammentreffen, ... fo entſteht ... 
eine gleichartige, gegenſeitige Aufhebung der Verbindlichkeiten 
(Compenſation), welche ſchon an und für ſich gegenſeitige Zah— 
lung bewirkt. 

Es iſt nicht daran zu denken, daß eines dieſer Geſetzbücher 
in unſerer Materie etwas Neues einführen wollte, man ſuchte 


1) Die Geſetzreviſoren ſagen (nach Koch, Recht d. Ford. Bd. 2. 
©. 635) zum Entw. d. Titels S. 132: ‚Die Compenſation iſt ein Erlö— 
ſchen gegenſeitiger Verbindlichkeiten, welche durch den Umſtand, daß von 
zwei Perſonen Jede der anderen gleichmäßig verpflichtet iſt, von ſelbſt her⸗ 
beigeführt wird.“ Die Abrechnung, von der das Geſetz ſpricht, ift alfo ein 
Umftand, feine willführlihe Handlung. Dagegen findet Koch, Recht d. 
Ford. Bd.2 S. 685 in der Willenserflärung des Schuldners, durch 
welche die Aufrechnung geichieht, die Compenfation ; derſelben Anficht ift 
Bornemann, Darftellung des preuß. Civilrechts Iter Bd. S. 379; 
vergl. auch Entſch. des preuß. Obertrib. vom 2. Aug. 1845; Seligo 
12ter Bd. ©. 241. 
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nur das römifche Necht zu formuliren, und mir fehen daraus, 
wie allgemein man zu Ende des vorigen, zu Anfang dieſes 
Sahrhunderts die Anficht des Martinus für richtig hielt. 

4. Dagegen ift die neuere deutfche Wiffenfchaft, namentlich 
ſeit Haffe’s Ausführungen faft durchgängig zu der Anficht von 
Azo zurüdgefehrtt. Man nimmt ziemlich allgemein an, was 
Buchta!) in den Pandekten lehrt, daß die Eriftenz einer For— 
derung dadurch nicht affieirt werde, daß der Gläubiger hinwie— 
berum Schuldner feines Schuldners werde; daß der Gläubiger, 
ber daffelbe ſchulde, allerdings als befriedigt anzufehen fei, 
aber daß dies erſt durch einen befonderen Akt in Wirkſamkeit 
gefeßt werden müſſe, fei e8 durch Uebereinkunft oder durch ein- 
feitige Geltendmachung gegen die Klage des Gläubigers durch 
den Schuldner, ope exceptionis; daß aber dann die Forber- 
ung als von felbft um den Betrag der Gegenforderung von ber 
Entftehung diefer an gemindert, gleich als ob jener Akt fchon 
damals eingetreten wäre und überhaupt fo betrachtet werden 
jolle, als fet fie ipso jure getilgt. Aehnliche Auffaffungen 
vertheidigen unfere anderen bedeutenderen Rechtslehrer?) ftreng= 
genommen jedoch nur für die einfeitigen Gefchäfte, da man 
bei zweiſeitigen Gefchäften , bonae fidei jud., meift von vorn= 
herein nur eine Forderung auf den Meberfchuß, auf das Re— 
fultat einer Abrechnung für rechtlich begründet hält ?). 

Daher lautet denn num auch der neue ſächſ. Entwurf $. 1002: , 
„Treffen Zorderungen zufammen... ., jo tritt, wenn der eine 


1) Band. 8. 290; vergl. Vorlef. ibid. 


2) Haſſe, Archiv 8d.7 ©. 156 flgnde. Krug S. 15. Sintenis, 
Ztſchr. f. C. u. Pr. Bd. 18. S. 3. Vangerow, Leitfaden Bd. II. S. 352. 
Unterholzner, Recht der Schuldverh. Bd. J. ©. 256, u. A. 


3) Vergl. ©. 67 u. flgnde. 
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oder andere Theil fich darauf beruft, eine gegenfeitige Auf- 
hebung der Berbindlichfeiten von der Zeit des Zufammentreffeng 
an ein," Der Art. 318 des Großh. Hefl. Entwurfs Ate Abth. 
Buch 1 Tit. A: „Die gegenfeitigen Forderungen werden mit dem 
Augenblide, wo fie ſich mettichlagungsfähig gegenüber ftanden, 
infoweit getilgt, als fie fich einander ausgleichen. Diefe Wir- 
fung tritt jedoch nur unter der Vorausſetzung ein, daß ber 
Schuldner die Wettfchlagung beantragt. 


9. Inmitten dieſes Kampfes der beiden Meinungen fteht 
einfam die Anficht de8 Donellug, wonach ipso jure bloß 
die Gntbehrlichfeit einer exceptio bedeuten fol. An fie hat 
fih denn ganz neuerdings, freilich in eigenthümlicher Weiſe, 
die Auffaffung von Bring gereiht, der die Anficht von Mar- 
tinus wie von Azo gleich entfchteden verworfen hat. 


Das Bild, das fich hier vor und aufthut, ift wenig er- 
freulich; über den Vorderſatz unferer Lehre, ihr Fundament, 
herricht feit Jahrhunderten Streit, Unficherheit, Schwanken, 
bald taucht die eine Anficht auf, bald wieder die andere, 
um bald aufs neue verdrängt zu werden. Was man noch vor 
wenig Jahrzehnten in die Geſetztafeln fchrieb, im Glauben treu- 
lich dem römiſchen Rechte zu folgen, gilt heute als vollig un— 
berechtigte und verfehrte Auffaflung und kaum hat die Wiffen- 
. Ihaft an deſſen Stelle wieder eine ältere Anftcht zu fegen ge— 
ſucht, fo erheben fich fofort laute Stimmen, welche dieſe 
zu ftürzen fuchen. Berfuchen wir die Prüfung der einzelnen 
Anfichten; vielleicht heilt fich hier der Blick auf. 
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§. 29. 
U. Materielle Bedeutung. Tilgung durch Everiftenz 
der Gegeufprderungen. 

Zahlung, Confufion !), Aeceptilation tilgen eine Schuld 
ipso jure an und für ſich, ohne daß es der ferneren Thätigkeit, 
einer fpäteren Anrufung ber’ Bartheien oder der Vorſchützung 
einer exceptio bedarf. Wenn ung nun an fo vielen Orten 
gelagt wird, bie Sompenfation trete ipso jure ein, was feheint 
natürlicher, als daß auch fie in ähnlicher Weife wirte? — So 
hat die Anficht — der es an vielen tüchtigen Vertheidigern auch 
nicht Fehlt -— auf den erften Blick etwas überaus Gewinnendes, 
daß mit jenen Ariom die Sätze ausgefprochen werben: Die 
Gompenfation trete fofort mit dem Augenblicke des Entſtehens 
der fompenjablen Gegenforberung ohne jede Berufung der Par— 
teten ein, wie die Confuſion mit dem Augendblide des Zuſam— 
menfallens des Vermögens von Gläubiger und Schuldner, daß 
ed einer exceptio nicht bebürfe, daß das Vorbringen der Ge— 
genforderung bei Gericht nur deßhalb nothwendig fet, weil der 
Richter deren Eriftenz fowenig ahnen fünne, wie bie einer 
Zahlung. Diefe Confequenzen berrfchen immer noch geſetzlich 
in dem größten Theile Europas, ja gelten immer noch als die 
wahre Theorie des römifchen Rechts, wenn fie auch die deutfche 
Wiſſenſchaft in den Iebten drei Jahrzehnten verworfen hat. . 
Aber ſoviel Plaufibles jene Erklärung von ipso jure hat, fo 
ift doch gewiß mit ihr der Gedanke bes römifchen Rechts nicht 
getroffen; benn das Refultat, das wir dadurch gewinnen, ift 


1) Ueber confusio vergl. Modeftin in fr. 75 D. de solut, 46, 8: 
si debitor heres creditori exstiterit, confusio hereditatis peremit jure 
aditionis actionem. fr. 95 8.2 D. eod. 
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ſowenig mit den allgemeinen Grundſätzen des Obligationenrechts, 
als mit denen der Compenſationslehre vereinbar. 

J. Es gibt eine Reihe von Aufhebungsgründen, welche 
aus dem Begriffe der Obligation folgen: Wegfallen ber Sub- 
jefte, ber Objekte, bes Willens, des Intereſſe, dann wirkliche 
Erfüllung der verſprochenen Leiſtung; ſolche Umſtände tilgen die 
Obligation ganz eigentlich ipso jure. Der Umſtand, daß eine 
Gegenforderung des Schuldners exiſtirt, berührt aber an und 
für fh bie Horderung in feiner Weiſe, macht begrifflich 
deren Untergang gewiß nicht‘ nöthig ). Zwar hat Treil- 
hard bei der Berathung über ben code ausgefprocden *): la 
compensation est fondee sur le principe, que la m&äme 
personne ne peut cumuler les qualit&s contraires de cre- 
ancier et de debiteur. Ein Grund für eine ſolche Unmög- 
lichkeit Laßt fich aber nicht erfinden; es laßt fich nicht einfehen, 
warum bie beiden Forderungen nicht nebeneinander ertftiren 
konnen, nebeneinander Rechtswirfungen äußern dürfen, warum 
die eine nicht beitehen bleiben Tonne, während die andere 
durch Zahlung getilgt wird. | 

Es fann alfo nur eine billige Rüdficht auf die eine Bartei 
fein, durch welche die Gegenforderung Einfluß gewinnt. Diefe 
wird uns aber nur bewegen Tünnen, eine Abrechnung zu ge— 
ftatten, wenn fie e8 in ihrem Intereffe halt. Dagegen Tann 
fie niemals die Folge haben, daß wir die Forderungen ohne 
und gegen ihren Willen ald aufgehoben betrachten °). 


—— 





1) Bergl. Seite 21. 

2) Fenet. travaux prep. tome XIII. ©. 89. 

3) Diefe Conſequenz nehmen die franzöfifhen Theoretifer an: „Sebire, 
encyclopaedie de droit: mot compensation ‚les juges peuvent et 
doivent admettre la compensation, quand bien möme les parties 
pretendraient Tune et T’autre, qu’il n'y a pas lieu & l’admettre.“ 
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Wenn man fogar das Intereſſe des Staats herbeigezugen 
hat, der dafür zu forgen habe, die Prozeffe zu mindern, fo 
kann dies eine VBerfümmerung der Difpofitionsfähigfeit und eine 
Bevorchundung der Parteien gewiß nicht rechtfertigen ). Und 
e8 bleibt eine bohle Bhrafe, wenn der Tribun Jaubert von 
jener Auffaſſung jagt: rien de plus juste, de plus equitable 
de plus conforme a l'interèt commun des parties?).. 

11. DBergegenwärtigen wir und nun noch die Entwidlung 
der Eompenfatton im römiſchen Rechte, jo muß es ung vollends 
undenkbar erjcheinen, daß man jemals bier angenommen habe, 
die beiden Borderungen höben fich durch ihre bloße Coexiſtenz, 
ohne menfchliches Zuthun auf. Die Compenlatton ift ja nicht 
durch Willkühr eines Gefebgebers eingeführt worden, jondern 
hat fich auf das natürlichite in Folge eines langfamen hiftorl- 
chen Prozeffes entwickelt. Und diefe Entwicklung beruht gerade. 
auf der Idee, daß Gegenforderungen zunächſt feinen Ein— 
fluß auf einander haben. Die Härte dieſes Grundfates des 
Civilrechts zu mildern, conſtruirte man die Wechslerflage, ge= 
ftattete man bie deductio gegen den bonorum emtor, ift man 
nah und nach weiter gefchritten und hat dem Richter die 
Befugniß zugeftanden, in bonae fidei judiciis zu kompenſiren. 
Dann erft hat man allmählig auch in strictis Judiciis Com— 
penfation zugelaffen, freilich nur dann, wenn der Formel eine 
exceptio doli zugefügt war, wodurch der Urthetlende ermäch— 
tigt wurde, Einreden aller Art anzuhören, Dies war ber 
Zuftand zur Zeit Marc Aurels, wie und ausdrüdlich bezeugt 


1) Diefe civilis ratio fpridt u. U. Wefenbed aus, Paratitla ad 
Dig. und die Doltordiffertanten haben nicht unterlafien, das treulich zu 
wieberholen. 

2) Fenet. travaux preparatoires tome XIII. ©. 362. 
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wird, und daß filh dies zur Zeit von Paulus und Ulpian 
‚nicht geändert hatte, dafür hat e8 uns nicht an Andeutungen 
gefehlt ). 

Damit ift die Auffaffung unvereinbar , daß biefelben 
Suriften beide Anſprüche vom Augenblide der Goeriftenz ber 
Gegenforderungen an ohne jedes menfchliche Zuthun für getilgt 
gehalten hätten, und daß man angenommen habe, das dare 
oportere felbft höre fofort von jenem Augenblide an auf. 
Niemand, der die Entwillung des Rechts bei den Römern 
fennt, wird es für möglich halten, daß man den Weg, auf 
dem man Sahrhunderte lang fortgefchritten war, plößlich ver— 
ließ und ohne weiteres zu einem anderen Gefichtspunfte über— 
fprang. j 

II. Kein Wunder, daß dann die Quellenzeugniffe in der 
juſtinianeiſchen Sompilation die Compenſation durchaus von dem 
Willen der Parteien und ber Thätigfeit des Richters abhängig 
machen. Es gibt wenig Thatfachen, welche fich fo entichieden 
beweiſen laſſen, als diefe. ES wird nicht nur bezeugt, daß der 
Schuldner die Fakta poniren, die Eriftenz einer Gegenforderung 
nachweiſen muß; dagegen fünnte man einwenden, daß ed auch 
bet anderen Erlöfehungsgründen, 3. B. Zahlung, nöthig fet, 
den Richter in Kenntniß zu ſetzen und ihm fo die Berüdfichtt- 
gung möglich zu machen; es wird verlangt, daß das Recht 
der Compenfation felbft in Anfpruh genommen werde und 
dieſes Recht wird ausdrüdlich in den Willen ber Parteien 
geftellt *). 


1) ©. 187 u. flgnde. 
2) Bangerow, feitf. Bd. VII. ©. 352. 


— 239 — 


Julianus fr.2D..h.t. unusquisque creditorem suum : 
summovet, si paratus est compensare. Gajus fr. 5. D. 
eod. si fidejussor velit compensare audiendus est. — 
Papinianus fr. 46 D. ea@®.,cum heres vult compensare. 
fr.26 D. de probat. 22, 3. "um coheredibus compensare 
vellet. Paulus Ir.9 D. eod. an fillus compensare possit 
quaeritur. fr.20 8.2 D. statuliberis 40, 7. si compensare 
velit. Ulpianus fr. 10 8.4 D. decomp. si quis compen- 
sare potens non compensaverit. fr.4. D. de contr. a. tut. 
27, Ak. erit arbitrii cjus, utrum compensare an petere 
veht sumtus. 

MWären beide Forderungen bereits durch Eompenfation auf- 
gehoben, fo könnte keinenfalls davon die Rede fein, daß bie 
Parteien fompenfiren wollten, fondern höchſtens, daß fie Die 
Anerkennung der gefhehenen Sompenfatton verlangten. 

Und daß auch) die richterliche Thätigkeit mitwirken mußte, 
darauf deuten Ausdrüde, wie compensatio datur, denegatur, 
admittitur. fr. 8, fr. 49, fr 22 D. h. t. ganz unzweideutig "). 

Gewiß bat Baulus, welcher in fr. 9 D. h. t. die Com— 
penfation ganz unbefangen an die Thätigfeit des Aliusfami- 
lias knüpft, in fr. 21 D. h. t. nicht beftimmt, die Gompenfation 
trete ohne alles menfchliche Zuthbun ein; Ulpian, ber in 
fr. 10 &.A D.h. t. die Compenfation in die Hand eines Menfchen 
legt, im pr. nicht ausfprechen wollen ‚ daß fich beide Forder— 
ungen ohne menfchliche Thätigfeit im Augenblide ihrer Coexi— 
ftenz tilgten. | 


1) Brinz, Compenfation S.2. Blätter für Rechtsanw. 15ter Bd. 
S. 8344. 
Dernburg, Compenſation. 20 
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IV. Endlich würde der Grundfak, daß die beiden Gegen— 
forderungen fich ohne menfchliches Zuthun vollig aufhöben, in 
Widerſpruch mit einer Reihe von Nechtsfägen treten, die in 
den Quellen ausdrüdliche Anertegtung finden, und bie fih nur 
yon dem Prinzipe aus rechtfertigen laffen, daß die Compenfa= 
tion in der Willkür der Parteien liege, Wir würden alſo, falls 
wir ihn adoptirten, auf jede einheitliche Entwicklung unſerer 
Lehre verzichten und geſtehen müſſen, daß das römiſche Recht 
ung gerade hier ein Conglomerat unzufammenhängender Rechte- 
regeln gegeben hätte. Wer dies weder für wahricheinlih, noch 
für möglich Hält, wird jenen Satz fallen laſſen müffen. 


Es ift ausgemacht, daß man noch nach der Goeriftenz bei= 
der Forderungen auf die eine verzichten fann und daß dann 
die andere beitehen bleibt '), Dies wäre nicht denkbar, wenn 
beide mit dem Moment ihres Zufammentreffeng aufgehoben 
wären. 


Es fteht feit, daß der Schuldner, ftatt die Compenſation 
vorzufchügen, jeine Schuld zahlen und doch feine Gegenforder- 
ung im Wege jelbitftändiger Klage verfolgen kann, daß ihm 
jeine Borderung felbft dann bleibt (salva manet petitio), 
wenn der Richter auf die Gompenfation Feine Rückſicht genom- 
men hat?). Dies wäre unmöglich, wenn man das Prinzip 
durchgeführt hätte, daß fich beide Forderungen im Augenblide 
ber Coexiſtenz getilgt hätten. Tyndarus, und nah ihm 
Bothier, haben zwar angenommen, daß das Gefeb in folchem 


1) Fr. 26 D. de probat. 


2) Fr. 7 $.1 D. de compens. vergl, Brinz, Komp. S. 3. Blätter 
für Rechtsanw. Bd. 15 S. 83. 
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Falle die frühere Klage wieder reſtituire !). Aber dieſe Reſti— 
tution hat offenbar nicht den geringſten Boden in den Quellen 
und iſt eben nur die außerliche dürftige Auskunft eines ver- 
fchobenen und innerlich unzulänglichen Dogmas. Pothier 
meint dann noch weiter, dieſe Reftitution trete auch gegen 
Dritte, Hypothekarien ein, wenn der Schuldner die Griftenz 
feiner Gegenforderung nicht kannte, andernfalls werde fie ihm 
gegen Dritte verfagt. Diefe nicht nur inkonfequente, fondern 
jelbft ungerechte Diftinktion iſt in das franzöftfche Geſetz über- 
gegangen *). | 

Märe durch bloße Eriftenz einer. Gegenforderung die Obli- 
gation völlig wie durch Zahlung getilgt, fo müßte eine Gor- 
realobligation gang erlöjchen, ſobald einem der Eorrealichuldner 
- eine Gegenforderung erwächſt; es wird und aber in den Quel- 
len des römiſchen Rechts gerade umgekehrt bezeugt, daß fie 
fortbefteht ?). Auch diefe Beftimmung ift in die neueren Gefeb- 
bücher übergegangen, fo wenig fie dem von. ihnen an die Spihe 
geftellten Prinzipe entſpricht). Marcade°) fucht fie durch 


1) Tyndarus art. VI. n. 74. lex hoc casu restituit actionem 
jam peremptaın ex maxinıa necessitate, sicut facit in multis casibus 


aequitate suggerente, ut in Vellejano S. C. — Pothier, Traite des 
oblig. p. III. ch. 4. 8. 3. 


2) C. civ. 1299. Celui, qui à paye une dette, qui était de droit 
eteinte par la compensation ne peut plus en exercant la creance, 
dont il n’a point oppose la compensation, se prevaloir aux prejudi- 
ces des tiers des privileges ou hypotheques, qui yetaient attaches, 
a moins qu’il n’ait eu une juste cause d’ignorer la creance, qui 
devait compenser sa dette. 


3) Bangerow, keitf. Bd. III. S. 351. Brinz, BI. für Rechtsanw. 
loc. eit. ©. 8, 


4) C. civil art. 1294. 


5) Marcade tome IV. ©, 632. 
20 * 
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eine neue Definition ber Gorrealobligatton zu erklären; Diele 
fei eigentlich eine alternativ bedingte Obligation; erft durch die 
‚ Wahl des Gläubigerd werde ber cine ober ber andere Theil 
Schuldner, der nicht Erwählte falle weg, daher feine Gegen⸗ 
forderungen irrelevant ſeien. 

Gerade fo inkonſequent wäre der Satz, daß, der Haupt- 
jchuldner fich nicht auf die Gegenforderungen des Bürgen ftüßen 
fünne, der zwar nicht ausbrudflich im römiſchen Rechte ausge— 
Iprochen ift, aber allgemein als gemeinrechtlich anerkannt wird 
und in alle Gefeßgebungen übergegangen ift. 
| Nichts beweist beſſer die Verkehrtheit des bekämpften Prin— 
zipes als der Zuftand der. franzöfifchen Jurisprudenz, melde 
dasſelbe adoptirt hat und wirklich durchzuführen fucht. Trotz 
‚ alles Scharffinnes, den fie in unferer Materie angewendet hat, 
läßt fich nichts Willfürlicheres und Unklareres denken, als ihre 
Theorie. Neben der Compenfatton de plein droit war «8 
nothmwendig, eine compensation facultative für Fälle zu fchaf- 
fen, die offenbar von der Thätigkeit des einen Theils oder des 
Richters herbeigeführt zu fein ſchienen ). Hier wurden die ver- 
Ichiedenften Verhältniffe bunt zufammengemworfen, und es follen 
Dabei ganz andere Wilungen eintreten, als bei dem comp. Je 
plein droit. 

V. Endlich vertragen ſich ſelbſt die Stellen, welche davon 
handeln, daß ipso jure kompenſirt werde, durchaus nicht alle 
mit der Auffaſſung, wonach damit eine Aufhebung durch die 
bloße Coexiſtenz der Gegenforderungen ausgeſprochen werden 
fol. Dies können wir freilich erſt ſpäter nachweiſen. 


1) Marcadé tome IV. S. 640 (4te Aufl.) 2. compensation facul- 
tative. 
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Fortſetzung. 
Ziguus durch Coexiſtenz unter Vorausſetzung der 
Berufung. 

Alle die Anftände, welche fich gegen den Sat erheben, daß 
die Compenſation ohne die Berufung eines Menfchen eintrete 
und damit auch der Behauptung zu widerfprechen fcheinen, daß 
- ipso jure compensarı den &intritt der Compenſation ohne 
Berufung eines Menfchen bezeichne, hat jene andere Theorie 
zu umgehen gewußt, welche fchon die Gloffatoren fett Azo im 
Mefentlihen annahmen und die heutzutage bei und als die 
herrichende betrachtet werden kann '). 

Sie Hält daran feft, daß die Berufung einer Partei 
immer Vorausfegung der Compenſation ſei; nichtsdeftoweniger 
fol in dem Satze compensationem fieri ipso jure ausge— 
fprochen werden, die Sompenfation trete ohne Berufung der 
Barteien ein. Aber weil man fie nad der Geltendma— 
Hung auf den Augenblick der Goeriftenz der Parteien zurück— 
rechne, betrachte man die Sache jo, wie wenn fie fehon tim Au— 
genblicke der Goeriftenz eingetreten fei. Bon den verfihtedenen 
Schriftitellern wird diefe Theorie im Wortausdrude verfchieden- 
artig gefaßt, zuweilen wird der Satz umgeftellt, fo wird 3.8. 
neuerdings von Fuhr ?) das Prinzip fiheinbar unbedingt vor- 
angeftellt, daß Schuldner und Gegengläubiger ohne ausdrüd- 
liche Abrechnung oder Ausgleichung fofort ipso jure und un= 
mittelbar durch die Exiſtenz der mwechfelfeitigen Forderungen als 


— nn 


1) Bergl. ©. 289. 


2) Fuhr, zur Lehre von ber Compenfation. Arch. für prakt. Rechtow. 
Bd. 1 ©. 122; vergl. amh ſächſ. und heil. Entwurf oben S. 289. 
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befriedigt und befreit gelten — aber diefe Compenſation wird 
dann noch an die Vorausfegung gefnüpft, wenn fie auf Diefe 
Weiſe e8 fein zu wollen, ihrem Sntereffe gemäß finden (und 
wohl auch erklären). Und noch in anderer Weife hat man dieſe 
Theorie mehr oder minder plaufibel darzuftellen verfuchtz der 
Srundgedanfe bleibt immer ein und derfelbe, 

Gerade zu falfchen Refultaten führt diefe Auffaffung nicht 
mit Nothwendigkeit. Was der Sat, daß die Compenſation - 
ohne Berufung der Parteien eintrete, Falfches und Gefährliches 
hätte, ift hier mweislich entfernt, und wenn es uns nur darauf 
ankäme, für unfere Praxis aus den Reliquien des römifchen 
Rechts einige anmendbare Regeln wohl oder übel zufammen- 
zuftoppeln, jo Tünnte man das ganze Dogma in feiner feßigen 
GSeftalt gelten laſſen. — Wenn es ung aber Grmft ift, Die 
Grundidee des römifchen Rechts zu erfaffen und in fein Syſtem 
einzudringen, dann fünnen wir ung mit demfelben ‚nimmermehr 
befreunden; es läßt fich weder innerlich noch Außerlich recht- 
fertigen ”). | 

I. Wenn wir einmal annehmen, die Gompenfation tritt 
ftetd nur in Folge einer Berufung der Parteien ein, fo können 
wir nie mehr, felbft wenn wir die Compenſation zurücdatiren, 
jagen, die Sompenfation fei ohne ſolche Berufung eingetreten, 
fondern allerhöcjftens die Compenſation, welche durch fie ing 
Leben getreten ift, ſei ſchon vor der Berufung zu dativen, auf 


1) In der Belämpfung Diefer Theorie Tiegt Das eigentliche Berbienft 
der Schrift von Brinz; mir erfennen gerne an, daß er zuerft dadurch 
einen temporären Waffenftillftand unvereinbarlicher Prinzipien gebrochen 
bat. Dagegen find die Gründe, Die er ins Feld führt, nicht durchaus 
haltbar; noch weniger fcheint uns aber das, was er an die Stelle fette, 
richtig. © 
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eine vergangene Zeit zurüdzuziehen. Denn da e8 immer wahr 
bliebe, daß fie erſt Durch die fpätere Berufung auch ſchon für 
die frühere Zeit zur Eriftenz käme, fo bleibt immer felbft für 
diefe Zeit unwahr, daß fie ohne ‚oder gar im Gegenſatze zur 
menjchlichen Thätigfeit eingetreten fe. Man würde den Satz, 
daß die Sompenfation falls eine Berufung eingetreten tft, rüd- 
wärts hin auf die Korderungen von Einfluß märe, immer 
falſch durch einen Ausdruck bezeichnen, welcher ausfpräche, daß 
fie fich bereits ohne menichliche Thaͤtigkeit Eompenftrten. 

I. &s laßt fih aber auch durchaus Fein Grund denken, 
warum die Römer die einfache Rechtsregel, daß die beiden 
Forderungen vom Augenblice ihrer Eoeriftenz an als unwirkſam 
betrachtet werben, falls fich die Parteien auf die Einrede der 
Compenſation berufen, mit dem zmeideutigen Ausdrude bezeich- 
nen follten, biefelbe fei bereit ohne Berufung der Parteien 
eingetreten, 

Sener Sat !) ift, wie wir fpäter noch nachweifen werden, 
mit allen Gonfeguenzen nur eine Folge davon, daß man ans 
nahm, es erwachfe dem Beklagten durch die Griftenz einer 
Gegenforberung ein Recht auf Gompenjation, eine Compenfa- 
tionseinrede. Jede peremptorifche Einrede macht die Forderung, 
der fie gegenübertritt, von dieſem Augenblide an unwirkjam, 
falls fich der Einredeberechtigte ihrer fpäter bedient. Die For— 
derung wird von jenem Momente an indebitum, ber Zinfen= 
lauf hört auf, von einer Mora kann nicht mehr die Rede fein. 
So verhält es fich bei der Verjährungseinrede, der Einrede der 


1) Brinz, Compenfation S. 20 u. S. 21 leugnet zwar bie Eriftenz 
dieſes Satzes. Dies ift aber ganz verkehrt. Man vergl. einftweilen _ 
c. 4 C. de comp. . 


- 
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Selbfthülfe, umd diefelben Grundfäbe hat man auf die Com— 
penfationseinrede Eonfequent angewendet. Wie follen nun. aber 
die Römer dazu gekommen fein, einen Eonfequenten Rechtsſatz 
aus der unrichtigen Prämiffe, aus der Fiktion herzuleiten, daß 
Sompenfation „ohne Zuthun der Parteien” eintrete, oder wie 
. Tann er dadurch deutlicher und. erflärlicher werden ? 

Wenn Alerander fagt, daß ed Aufgabe ded Richters 
fei compensationem ex eo tempore habcri, ex quo ab 
utraque parte debetur, fo iſt das deutlich und angemeffen; 
wenn man bdiefen Gedanken aber mit dem Satze ausdrücken 
wollte, daß ipso jure fompenfirt werde, fo war dies ein 
außerordentliher Ummeg, man mußte zunächft an den Gegen- 
fat denten, daß die Gompenfation fchon im Augenblide ber 
Goeriftenz ohne menjchliches Zuthun eingetreten fei, und dann 
wieder, Daß dies nicht genau zu nehmen fei, fondern nur bie 
eine Bedeutung habe, daß von dieſem Augenblide an abgerech- 
net werben folle. 

III. Nicht felten ) fucht man bie Veranbarlichteit der 
Erklärung, wonach ipso jure c. eine mit dem Augenblicke des 
Zuſammentreffens eintretende Aufhebung der Forderungen be— 
zeichnet und des Requiſits der Anrufung der Compenſation durch 
eine Analogie zu rechtfertigen. Auch die Reſolutivbedingung, 
auch der Vorbehalt der Verwirkung (lex commissoria) macht 
das Rechtögeichäft mit feinen Folgen ipso jure geradezu rüd- 
gangig, obgleich immer nur dann, wenn der Verkäufer von 
dem Borbehalte Gebrauh machen will. Gerade fo fol es 
fih nun auch mit der Gompenfatton verhalten. Wir aber 


1) Unterbholzner, Schuldverhältniffe Bd. I. S. 552. Arndts, 
Band. S.410, Anm. 1 in fine. 
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fönnen nicht glauben, daß den Römern ein ſolches Ber: 
haltniß bei der Gonftruftion unferer Lehre vorgeſchwebt habe. 
Dei einem Vertrage unter einer Refolutivbedingung war ber 
Wille nur vorhanden, ein Geſchäft für den Fall abzufchließen, 
wenn diefelbe nicht angerufen würde; macht der Berpflichtete 
von derfelben Gebrauch, fo fallt das Geſchäft zufammen, weil 
der Wille zum Vertrage niemals vorhanden war, nicht zunächft 
wegen ber Anrufung. — Gontrahiren die Parteien eine Gegen 
forderung, ſo liegt darin umgekehrt der Wille, ein neueg 
Geſchäft unbedingt abzufchließen, durchaus aber nicht die 
Intention einer Liberation, gefchweige einer durch die Bedin— 
gung der Gompenfationsanrufung fuspendirten %iberation 
der alten bereits beftehenden Forderung. — inen folchen be= 
dingten- Willen müßte das Geſetz — um jene Analogie zutref- 
fend zu machen — den Parteien beim Vertragsſchluß andich- 
ten ). Daß aber: diefe Fiktion willfürlich wäre, jedes Bodens 
in den Verhältniffen entbehrt, bedarf Feines Beweiſes. Und da 
fragen wir wieder billig, zu welchem Zwede man ſolche Fiktionen 
eingeführt haben fol? warum man nicht vom Boden der wirk— 
lichen Thatfachen aus unfer Rechtsverhältniß Tonftruirt habe?) ? 

IV. Endlich ift entichetdend, daß jene ganze Auffaffung 
mit den uellenzeugniffen nicht zu vereinigen if. Wenn 





1) Davon, daß die Berufung eine reine Poteftativbedingung wäre, 
welche von der Willkür deffen abhinge, der dadurch ein Recht verlieren 
fol, jo daß eine Rüdwirkung nicht anzunehmen wäre, wollen wir gar 
nicht reden. 


2) Mit Recht fagt Tyndarus art. VI. 53: Si non volumus ca- 
villare textus certe ubique loci dicunt compensationes fieri ipso jure 
indefinite et universaliter in omnibus casibus,. Donellus comm. 
ad. c.4 C. h. t. (op. VII. ©. 326) loci de hac re apertius scripti 
sunt, quam ut detorquer: possint. 
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wirklich der Satz: compensationem fieri ipso jure, com- 
pensationem haberi oportet ipso jure heißen follte, bie 
Compenfation trete mit dem Augenblicke der Coexiſtenz ohne 
menfhlihes Zuthun ein, fo wären wir in feiner Weiſe 
berechtigt ,„ eine Beichränfung irgend einer Art zuzufügen. 
Denn daß das ipso jure compensari ftattfinde, wird überall 
völlig unbedingt, völlig unbeichränft ausgeiprochen. In kei— 
ner Stelle, in welder es vorfümmt, findet fih Die ge= 
ringfte Handhabe, welche und berechtigen könnte, irgend eine 
Modifikation zuzufügen, geichweige eine foldhe Modifikation, 
wodurch dem angeblichen Satze gerade feine eigentliche Bebeu- 
tung entzogen würde. — Wir müßten und eher entihließen, 
eine unauflösliche Antinomie oder Interpolationen anzunehmen, 
als in folcher Weile den Sinn, den wir in fo vielen Quellen- 
zeugniffen zu finden glauben, anderen Zeugniflen zu lieb vollig 


zu verftümmeln. 
$. 31. 


II. Bloß formelle Auffaffungen. 


Donellus?!) Hat beide Syfteme der Gloſſatoren verwor- 
fen. Er konnte fich nicht überzeugen, daß mit unferem Ariom 
ausgeſprochen werden follte, e8 fei eine Berufung zur Compen— 
fatton nicht vonnöthen. Und fo verfiel er auf die Anficht, es 
werde damit nur beftimmt, daß es der Einfügung einer Ex— 
ceptio zur Compenſation nicht bedurft habe und daß der Rich- 
ter auch ohne folche abzurechnen babe, wenn fich ber Beklagte 
nur noch in judicio auf bie Gegenforderung berufe. Aller: 
dings fand er in ben Inftitutionen bezeugt, daß die Compen— 


1) Donellus, comment. in Cod. ad l. si constat. n. 8 opera 
tom. VIII. ©. 326. 


— 305 — 


fation zu Mare Aurels Zeit cxceptione doli opposita 
Eingang fand, aber er meinte, das fei wohl zweifelhaft gewe— 
fen und bald nah Marc Aurel, zur Zeit der Severe, ab— 
gefchafft morben. 

Eine ausführliche Widerlegung dieſer Auffaffung iſt nicht 
mehr notwendig. Wir wiffen ), daß in der Haffifchen Zeit 
bis auf Ulpian und Paulus herab per exceptionem doli 
fompenfirt wurde; damit ift Diefer Anficht das Fundament ent- 
zogen. Zudem wäre das plügliche Verfchwinden der Nothwen- 
digfeit, eine exceptio zur Gompenfation vorzuſchützen, vollig 
unmotisirt, und es ift nicht zu begreifen, wie der Richter, dem 
nur aufgegeben wird, zu unterfuchen,, ob der Schuldner nach 
firengem Rechte Zehn ex stipulatu darc oportet in Elaffifcher 
Zeit ohne weitere Autortfation jemals eine ſtrengrechtlich fremd⸗ 
ftehende Forderung berückfichtigen konnte. 

Trotzdem ift nun neuerdings die Auffaflung von Donellus 
die Grundlage des Syſtems von Brinz geworden. Auch er 
nimmt an, ipso jure ftehe in allen hieherbezüglichen Stellen 
ausschließlich im Gegenſatze zu einer Vermittlung per excep- 
tionem ?). Doc foll ed nichtsdeitoweniger in jeder einzelnen 
Stelle wieder einen anders gefärbten Sinn haben und feine 
Bedeutung in der mannigfachiten Weiſe andern. Dadurch hat 
er denn einen Theil der der Anficht von Donellus entgegen- 
ſtehenden Gründe zu befeitigen gewußt. Allein die unzweiden- 
tige Mittheilung der Inftitutionen, wonach bie Compenſation 
in Haffifcher Zeit per exceptionem eingeführt wurde, tritt 
ihm immer noch entgegen. Der Berfuch, diefelbe zu befeitigen, 


1) Bergl. ©. 186 fignde. 
2) Blätter für Rechtsanw. in Baiern 1850, 15ter Bb. ©. 85. 
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iſt, wie wir zeigten, vollig mißlungen), und fo ſcheitert auch 
dies nene Syſtem an diefem Zeugnif. 

Selbft davon abgefehen, bafiren die Sombinationen, welche 
ihm zu Grunde liegen, fammtlih auf mwillfürlichen und unge— 
gründeten Vorausfegungen, und haben feinen Boden in den zu 
erflärenden Stellen. 


1. In c.& C.de compens findet fi) der Ausdrud ipso 
jJure- pro soluto compensationem haberi oportet. Diefes 
ipso jure fol nun nothwendig mit pro soluto zu verbinden 
fein, gleich als heiße e8 pro ipso jure solutum, es foll dem= 
nach bedeuten, die Forderungen feien für ipso jure, nicht aber 
für per exceptionem gezahlt zu erachten ?). In den Blättern 
für NRechtsanw. ?) führt Brinz diefen Gedanken noch weiter 
aus unb beruft fich für die Eriftenz eines ope exceptionis 
solutum auf fr. 72 pr. D. de solutionibus. 

An diefer Stelle wird aber nur beflimmt, daß eine Ex— 
ceptio unter Umftänden für alle Sntereffenten wirke, wie dag 
auch Zahlung thue, pro soluto id oportet esse; daß aber in 
berfelben von der Griftenz eines ope exceptionis solutum 


‚gehandelt werde, müflen wir in Abrede ftellen. Diejer Begriff 


ift und mit Arndts*) undenkbar, jedenfalld aber dem römi— 
jhen Rechte fremd und zur Erklärung einer Conftitution nicht 
zu benugen, 

2. In fr. 10 D. de compens. fol! der Sat desinere 
nos esse obligatos ipso jure, compensatione negligentiae 
facta, welcher in Bezug auf die Gegenforderungen zweier socii 


1) Bergl. ©. 19. 

2) Brinz, Compenfation ©. 22 u. flgnde. 
3) Blätter für Rechtsw. S 89. 

4) Arndts, Pandelten ©. 411. 
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ausgeiprochen wird, darauf deuten, daß ber Grund des Nicht- 
ſchuldig, welches der Richter in folchem Falle zu fprechen habe, 
in der intentio formulae liege !), daß der Schuldner in Ge- 
folge des Zufates ex fide bona, nicht in Folge einer Exceptio 
abfolvirt werde. Die Worte compens. facta aber follen nicht 
genau genommen werden ?). 

Diefer Gegenfat wäre nicht undenkbar. Ulpian hat ihn 
aber hier nicht im Auge gehabt. Es handelte fih darum, ob 
bet der Societät eine Compenjation gegenfeitiger Nachläffigkeit 
überhaupt beanfprucht werden könne. War dies ausgemacht, 
jo verftand es fi von jelbit, daß die Societätsklage zum 
Schute des Beklagten ausreiche, daß es einer exceptio nicht 
bedürfe. Wir müßten wenigſtens nicht ‚ warum ber Juriſt die⸗ 
ſen Umſtand beſonders hervorzuheben gehabt hätte. | 

3. In fr.4 D. de comp. findet ſich ipso jure fidejus- 
sorem ex omni contractu minus debere, quod reus reti- 
nere potest; in fr. 2i D. eod: placuit inter omnes id quod 
invicem debetur, ipso jure compensari. Das. foll heißen, der 
Kläger werde nun genöthigt, feine Klage, wie früher immer der 
Wechsler auf Antrag des Beklagten, wenigſtens der Form nad) 
auf einen Ueberſchuß zu richten, cum compensatione agere?). 
Bei ſolcher Compenſation, die jetzt einem Jeden aufgezwungen 
wurde, babe nämlich das „Weſen“) nicht in einem Thun 


4 


1) Brinz S. 32 flgnde. 

2) Dies ift wohl der Sinn der Sätze, Komp. ©. 36. „Von die- 
fer Compenfation fhweigt Ulpian; diejenige aber, von der er ſpricht, 
ift weder wirklich noch fingirt. Sie ift nicht wirklich, weil fie Die Klag— 
rechte nicht aufhebt, nicht fingirt, weil das ipso jure esse obligatos 
feiner Fiktion bedarf.“ 

3) Brinz, Comp. ©. 99 flgnde. 

4) Brinz, Comp. ©. 89, W. 
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des Klägers, fonbern in ber Zormel jelbft gelegen, deßhalb 
habe man hier fagen fünnen, fie finde ipso Jure ftatt, nicht 
vermittelft einer exceptio, nicht facto hominis. 

Auch gegen biefe Hypotheſen dürfen wir auf frühere Aus- 
führungen zurüdverweifen. Wir haben bereits nachgewieſen, 
daß ed unrichtig und quellenwidrig fei, anzunehmen, daß Die 
Wechslerklage in der fpäteren Elaffifchen Zeit an bie Stelle der 
Sompenfation per except. doli getreten fei '). 

Gleich unrichtig find aber auch die anderen Behauptungen, 
welche und entgegentreten; namentlich ſcheint irrig, daß bie 
Gompenfation bei der Wechslerklage nicht facto hominis, fondern 
durch die Formel bewirkt worden fei. Gerade die Compenfation 
des Wechslers hat ihr „Weſentliches“ in dem Thun des Klägers; 
er wird durch die Verweigerung ber ordentlichen Klage indirekt 
genöthigt, daß er Kompenjation vornehme; ihre Anwendung 
ruht aber immer in feinem Willen. So faffen die Römer bie 
Sache auf: argentarius cogitur cum compensatione agere, 
faeta compensatione minus intendit. Wollte man annehmen, 
die Sompenfation bei Klagen dev Wechäler finde jenes indiref- 
ten Zwangs halber ohne Zuthun eines Menfchen ftatt, jo müßte 
man fonjequent auch behaupten, die prätorifchen Stipulationen 
und ähnliche Handlungen würden sine facto hominis einge= 
gangen ; benn das „Weſentliche“ ift das Edit, das zu ihrer 
Eingehung zwingt. 

Andere Einwendungen namentlich auch, daß der materielle 
Inhalt unferer Stellen bei jener Auffaffung unerflärt bleibt, 
übergeben .wir, da wir auf beide Fragmente ausführlicher zu= 
rückkommen müffen. | 


1) Vergl. S. 240 flgnde. 


4. Sn der c.1& C. de compens. fol endlich der Sak 
„compensationes“ ipso jure fieri sancimus gar nicht von 
Gompenfatton handeln, fondern bedeuten, die „Reten= 
tionseinrede” fole von nun an nicht mehr durch PVermitt- 
lung einer exceptio eingefügt werden und ohne ſolche, ipso 
jure geltend gemacht werden). Diefe Behauptung ift indeflen, 
wie wir fehon zeigten, cbenfalls völlig grundlos und wider- 
ipricht einer Reihe von offenfundigen Thatfachen ?). 


Solche Irrthümer beweifen nur aufs neue, daß der einzige 
Meg zur Erforſchung hiftorifcher Wahrheiten treues Fefthalten 
an den Quellen ift und daß Jeder, der fich einmal über ihre 
Zeugniffe hinausgefett hut und ftatt deſſen vorgefaßte Meinun— 
gen vorträgt, fich um jo tiefer in haltlofen Hypothefen verliert, 
je fonfequenter er an ihnen feſthält. — Wie die Theorie von 
Brinz ift auch die Auffaffung des ipso jure von Scheurl 
im Mefentlichen auf der Annahme bafırt, daß die Compen— 
fation per exceptionem doli durch den Richter unmöglich ge= 
weſen ſei 2) und konnte alſo, wenn fie auch nicht ohne Feinheit 
durchgeführt ift, zu dem Gedanken der Quellen nicht durch— 
dringen. Der Lefer wird ME gerne verzeihen, wenn wir fie 
nicht weiter im Einzelnen verfolgen. 

DE 
1) Brinz, Comp. ©. 26, 126, 130. 


2) Seite 196 flgnbe. 


3) Grundgedanke. Die exceptio doli führte ftetS zu völliger Ab- 
weijung des Klägers, er mußte Daher die Compenjation vor der Titig- 
eonteftation dur ein zmeifeitiges Nehtsgefhäft vollziehen (vergl. 
oben S. 192). Später fei die Argentarienflage und die Klage des bon. 
emtor verallgemeinert worden; der Kläger konnte jetzt ablehnen, vor der 
Litisfonteftation auf folhe Compenſation durch ein Rechtsgeſchäft einzu- 
gehen; die Berurtheilung auf den Ueberſchuß trat jegt ohne Rechts— 
geihäft von ſelbſt ein, der Richter fprach nun fo, wie wenn das 
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$. 32. 
Erklärung unferes Sakes. 

Das Refultat unferer bisherigen Erörterung läßt ſich in 
wenigen Worten zufammendrängen. Der Satz, bie Compen— 
fation trete ipso jure ein, kann nicht die Bedeutung haben, 
fie fei in Folge der gewöhnlichen Formel, ohne daß es der 
Vorſchützung einer exceptio bedurfte, zuläffig geworden; denn 
in strieti juris act. fonnte fie nur nach Vorſchützung einer 
exceptio doli eingeführt werden. Er kann ebenfomwenig den 
Sinn haben, bie Sompenfation trete ohne Anrufen der Parteien 
(sine facto hominis, ein; denn ein Anrufen der Parteien ift 
unbedingt zu ihrem Eintritte nothwendig. 

Beide Wege, die man einfchlug J haben nicht zur Ent- 
zifferung jener Phrafe gedient; fie ſcheint faft unerflärlich. Und 
doch muß fich die Löſung finden, wenn wir die Gefchichte der 
Compenſation treu zu reprodueiren verftanden haben; denn der 
in jenen Worten ausgefprochene Sab wurde ja nicht von außen 
in das Gompenjationgrecht hineingetragen ; die Jurispuudenz 
war e8, Die ihn zuerſt anerfannte !), und fo war er gewiß 
nur eine Gonfequenz der Entwicklugg. Reproduciren wir und 
aljo noch einmal die Hauptmomente. 

In älterer Zeit fannte man in Rom ein Recht auf Com⸗ 
penſation nicht; ſpäter wurde fie dem Kläger in Ausnahms- 
verhältniffen aufgezwungen, der Maffe der Obligationsverhält- 
niffe blieb fie fremd. Erſt durch ‚den praftifchen Takt tüch- 
tiger Richter fand fie allgemeinen Eingang. Zunächſt bei den 


Recht ſelbſt Compenfation bewirkt hätte Scheurl, Beitr. ©. 155 
u. a. a. O. 

1) Fr. 21 D. placuit inter omnes, id quod invicem debitur ipso 
jure compensari u. a. a, O. 


— 31 — 


verjchiedenen Arten von freien Klagen (magni esse judicis Cie. 
de off. III. c. 47. placuit posse arbitrum ejus duntaxat sum- 
mae, quae excederet, damnare. fr. 52 8.2 D, fam. erc.); 
dann bei stricti juris act., wenn die richterliche Vollmacht durch 
exceptio doli erweitert war !). Anfangs hing Alles von der 
Billigfeit des Falles, dem Verkehrsverhältniſſe zwifchen zwei Bar- 
teien, dem Arbitrium des Richters ab. Nach und nach erfannte 
man fie als fländiges Rechtsmittel an. Bei den bonae 
fidei judicia fpricht bereit8 Gajus*) von einem Jus pensa- 
tionis; aber auch in strietis judiciis wird fett Marc Aurel 
ein Recht auf Sompenfation zugeftanden. Daher fagt Papi— 
nian, indem er die Gompenfation abfchlägt, fr. 15 D. de 
compens.: jure compensationis retinere non placuit; daher 
veferibirt Kaiſer Alexander c. 5 °C. de compens.: Compen- 
sationis aequitatem jure postulas, die Billigfeit der Com- 
penfation ift zum Recht geworden. In demfelben Geiſte be— 
ſtimmt Gordian: compensationein „non immerito“ obji- 
cies. Man ſieht eine Ausnahme darin, wenn fie im jpeziellen 
Falle nicht zugelaffen wird. 

Bor allen aber hat Bapinian in einer denkwürdigen 
Entſcheidung ausgefprochen, daß die Compenfation nicht von 
den Umftänden, unter welchen die Klage angebracht ift, nicht 
mehr von der Beichaffenheit des conereten Falles abhänge, daß 
vielmehr Billigkeit ein feftftebendes, objectives Recht 
ber Compenſation geſchaffen habe. 

Fr. 36 D. de administr. tut. 26, 7. Papinianus 
libro Ill. quaestionum. 


— — — — — 


1) Vergl. S. 88 flgnde. S. 94 fignde. S. 181 flgnde. 
2) Fr. 18 8.4 D. commod. 13, 6. 
Dernburg, Gompenfation, 21 
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Inter tutores divisa tutela est, aequitas, quae merum 
jus compensationis inducit, propter officium et personam 
agentis tutoris non differtur. . 

Merum jus ift das gemeine, Jedem zuftändige Recht; weil 
Sompenfation zum objektiven Rechte geworden ift, foll fie auch, 
falls die Tutel getheilt ift, eintreten, ob ſie gleich in ſolchem 
Falle Schwierigkeiten macht. Jenen Ausdruck gebraucht Ulpian 
als fynonim mit ipsum jus, indem er in fr. 16 D. de minori- 
bus 4, 4 beftimmt, daß bdemfenigen eine Reftitution verjagt 
werde, der communi auxılio et mero jure geſchüutzt fei. 

Und fo wird auch durch den Sa ipso jure compensari 
nichts anderes ausgelprochen werden, als der Gedanke, daß Com— 
penfation nun ein allgemein feitftehendes Recht der Parteien ges 
worden fei, nach den Grundſätzen des Rechts jelbft 
einzutreten habe, wenn fi) Gegenforderungen gegenüber 
traten. AS Gegenſatz fteht im Hintergrund, daß es nicht 
mehr von befonderen Umftänden, nicht den befonderen Verkehrs— 
verhältniffen der Parteien, nicht mehr vom freien Ermeſſen des 
Richters abhänge ‚ ob fie ftattfinden folle. Sie bat nun eine 
unabhängige vechtliche Eriftenz. 


Daß ein foldher Gegenfab dem römiſchen Rechte geläufig 
ift, braucht kaum hervorgehoben zu werden. Man denke nur 
an den Ausfpruch Papinians, lihro IV. quaestionum. fr. 40 
D. de jud. 5, 1: 

non quidquid judicis potestati permittitur, id subji- 
citur juris necessitati. 

Daß hier an einen ſolchen Gegenſatz gedacht wurbe, dies 


wird durch innere und äußere Gründe, wie und deucht, zu dem 
böchften Grade von Wahricheinlichkeit gebracht. Gewißheit ift 
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nicht möglich, da fich die Römer felbft über ben Sinn unferer 
Phrafe nicht äußerten ?). 

Bor allem ſchließt fih, wie wir ſchon zeigten, nach dieſer 
Auffaflung der Sat compensationem ipso jure haberi opor- 
tet, der ganzen Entwidlung ungezwungen, ja mit Nothwendig— 
feit an. Auf der anderen Seite erklärt fih aber auch, warum 
er jo häufig ald Grundlage der Geftaltung der Compenfations- 
theorie betrachtet wird. Denn exit feit die Compenfatton feftes 
Recht war und nicht mehr von dev Würdigung ber Verhältniffe 
durch die Subjeftivität des Richters abhing, Fonnte man von 
beitimmten Vorausſetzungen der Compenfation reden; feit 
die Parteien mit dem Augenblide der Griftenz der Gegenfor- 
derung ein Recht auf Compenfation erhielten, Tonnten fich die 
Wirkungen der Sompenfationseinrede erft recht feftftellen. 

Unfere Interpretation rechtfertigt fich aber auch dadurch, daß 
durch fie der MWiderfpruch verfchwindet, in welchem das ipso 
jure compensari mit dem Grundfate zu ftehen fehlen, wo— 
nah eine MWillensthätigkeit einer Partei zum Gintritte der 
Sompenfation gefordert wird. Auf der anderen Seite kommt 
jenes Ariom dadurch auch in Harmonie mit der gleichbeglaus 
bigten Notiz, wonach dem sirictum judicium in klaſſiſcher 
Zeit eine exceptio doli zugefügt fein mußte, menn der Rich— 
ter Compenſation berückſichtigen ſollte Denn daß fih auch in= 
nerhalb des Kreifes der exc. doli nah und nad ein obfef- 
tives Recht feftitellte, Tiegt in der Natur der Sache; es ergibt 
fih daraus, daß ſich in unferen Quellen eine Reihe von Rechts— 
regeln finden, welche nach ihrer Vorſchützung angewendet werden 
mußten, 3. B. die Abweifung wegen nicht gezahlter Valuta. Und 


1) Vergl. S. 282. 
21* 
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ed wird und auch ausdrüdlich ausgefprochen '): hoc jure uti- 
mur, ut exceptio doli noceat ?). 

Unfer Arion berüdfichtigt alfo nicht die prozeffualifche Er— 
möglihung der Compenfation durch die verichtedenartigen der 
Klaggattung angemeffenen Mittel; e8 hat den materiellen Kern 
allein im Auge. — Das für perfönlicdie Klagen aller Art ge= 
wonnene neue Prinzip findet bier feinen Ausdruf. — Com— 
penfation ift ein Recht der Parteien geworben ; ihre Zulaffung 
fteht nun ſo feit, wie die der Verjährungseinrede, dev Einrede 
des Betrugs, des Zwangs. 

Zwar findet fich bei diefen Einreden nirgends in Ahnlicher 
Weiſe ausgefprochen, daß fie den Parteien ipso jure zuftünden, 
und fo fann man e8 auffallend finden, daß diefe Bhrafe nur 
bei der Compenſation gebraucht werde. — Aber bei jenen war 
von jeher unzweifelhaft, daß fie allgemeines Recht bildeten, fie 
waren auf einmal durch den Prätor, die Gefebgebung zu unbe= 
dingter Wirkfamkeit gerufen worden. Es war fein Bedürfniß, 
deren allgemeine Geltung befonders hervorzuheben. Bei der Com— 
penfation hatte fich dieſe dagegen erſt allmälig in der Flaffifchen 
Zeit herausgebildet, fie ift Das jüngfte Erzeugniß der römischen 
Rechtsentwicklung; und deßhalb lag c8 den fpätern Zuriften, Die 
eine allgemeine Sompenfation noch bei ihren Vorgängern aus 
der Zeit Hadrians nicht fanden, befonders nahe, Gewicht auf 
die neu errungene objektive Geltung zu legen. — Auch daß 
man dieſen Gedanken gerade in unfere Phrafe eingekleidet hat, 
darf feinen Anftoß erregen. Der Sinn, den wir hier dem ipso 





1) Fr.4 8.12 D. de doli mali exc. 44, 4. 


2) Es ift diefelbe Entwidlung wie im cenglifchen Rechte. Zuerft t trat 
Compenfation nad) Lage der Umftände ein; nun aber ift fie eine defence 
nad) common law geworben. 
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jure zufchreiben, ift ihm durchaus nicht fremd. Es findet fich 
gar häufig in diefer und in Ahnlicher Bedeutung. Dies haben 
wir noch zu zeigen, ehe wir zur genaueren Betrachtung der 
Stellen übergehen, in welchen von einer Compenſation, Die 
ipso jure eintrete, gehandelt wird und dort die Richtigkeit 
unferer Erklärung näher begründen. 

Den Sat, daß ein Rechtsmittel ipso jure in Anfprud 
genommen werden fünne, finden wir damit, daß etwas nad 
richterlichent Ermeffen zu gefchehen habe, in Gegenfab geftellt: 

fr.5 84 D.dehis, quae ut indignis 3%, 9. Paulus 
libro I. de jure fisci. Ile qui non jure factum contendit. 
nec obtinuit, non repellitur ab eo, quod mernit. Ergo 
qui legatum secutus postea falsum dixit, amittere debebit, 
quod consecutus. est, de eo vero, qui legatım accepit, 
si neget jure factum esse testamentum D. Pius ita re- 
scripsit: cognati Sophronis licet ab herede instituto ac- 
ceperant legata, tamen si is ejus conditionis fuerit visus, ut 
obtinere hereditatem non possit et jure intestati ad eos 
cognatos pertinet, petere hereditatem ipso jure poterunt. 
Prohibendi autem sint an non ex cujusque persona, con- 
ditione, aetate, cognita causa a judice constituendum_ erit. 

Mer etwas in Gemäßheit eines letzten Willens angenommen 
hatte, Fonnte ihn nicht mehr als inofficios anfechten, als falih 
aber nur dann, wenn er fih der Gefahr ausfeten wollte, das 
in Gemäßheit deffelben Empfangene zu verlieren. Anders, wenn 
er ihn nur als ungiltig angriff. Hier full er ipso jJure bie 
Erbſchaft einflagen Finnen und nur wenn tm Toncreten 
Falle eine Malhonnetität darin Liegt, fol ihn der Richter ab- 
weifen. Es findet fich hier der Gedanke, daß eine Partei ein 
Recht auf eine Handlung hat, durch die Phraſe ipso jure 
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ausgebrüdt, es findet fi der Gegenfah zwiſchen gemeinem 
Rechte, ipsum jus, und freiem vichterlichen Ermeflen ’). Im 
bemfelben Sinne kommt unfere Phrafe in fr. 47 8.A D. de 
test. militis 29, 4 vor. 

Hat ein Soldat für feine res castrenses und fein übri- 
ges Vermögen verjchtedene Erben eingefegt, fo nimmt man zwei 
getrennte Erbmaſſen an, gerade ald wenn der Erblaſſer eine 
doppelte Berfon in fich begriffen hätte”). Daraus folgt, wie 
Gajus fagt: cui scilicet conveniens videtur ut ex quaqua 
causa debeatur militi, vel huic heredi vel illi „ipso jure“ 
debeatur. 

- Forderungen und Schulden find hier mit dem Erbſchafts— 
antritte, nad) den Grundfäten des Rechts gethetlt, ohne daß 
es des Ermeſſens, der Vermittlung des Thetlungsrichters bedarf; 
wie dies Baulus in fr. 25 8.1 D. fam. erc. 10, 2 erläutert: 
si miles alium castrensium, alıum ceterorum bonorum here- 
dem fecerit, non est locus familiae ereiscundae judicio ?). 

Sehr häufig wird aber auch durch den Sat, daß etwas 
gerade nach dem Rechte ipso jure eintritt, die Eriftenz einer 
Berechtigung oder die Anwendbarkeit eines Rechtsſatzes dem 
Nichtfein der Berechtigung, der Nihtanmwendbarfeit eines 
Rechts gegenüber hervorgehoben. Dies iſt namentlich dann der 
Hal, wenn ein Rechtsſatz mit Unrecht angezmweifelt wurde, 
oder wenn man bie Nichtigkeit eined Satzes, deffen Gonfequenz 


1, In der That ift Dies ganz derjelbe Gedanle, wie wenn ipsum 
jus mit prät. Thätigleit, 5.8. rest. in integr. in Gegenſatz geftellt wird. 
Und doch ſpricht man wieder von einem rest. in integr. quae stricto 
jure competit, fr. 86 D. de a. v. o. h. 29, 2. 

2) Neuner, inst. ex rex certa ©. 496 u. flgnve. 

3) Aehnlich wird fr. 16 pr. D. de jure patr. 37, 14 bie Nichtigkeit ipso 
jJure ber Resciffibilität durch a. Faviana und Calvisiana entgegengeftellt. 
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und Zufammenhang mit dem Rechtsiyfteme recht fühlbar machen 
wollte. Auch diefer Gegenſatz Ing bei der Phrafe compensa- 
tionem fieri ipso jure nahe. | oo 

Eine ſolche Gegenüberftellung von Recht und Nichtrecht durch 
ipso jure findet fih bei Ulptan in fr. 8 D. de rebus 
eorum 27, 9. | 

Qui neque tutores sunt ipso jure, neque curatores, 
sed pro tutore negotia yerunt eos non posse distrahere 
res pupillorum. | | 

Wer nicht wirklich nach den Grundſätzen ded Rechts 
“ (ipso jure) Tutor if, fondern nur faktiſch die Tutelgefchäfte 
führt, kann Mündelgüter nicht veräußern. 

Und das tft doch auch der Sinn des oft gebrauchten 
Sates (Gaj. Il. 32): quos practor vocat ad hereditatem 
heredes ıpso jure non fiunt, nam praetor heredes facere 
non potest. 

Das heißt, Berfonen, die der Prätor zur Erbfchaft beruft, 
werden nach den Grundſätzen des Rechts überhaupt nicht he- 
redes; es bedeutet nicht etwa, fie werden erſt Durch prätorifches 
Dekret Erben. 

Achnlich ift der Ausdruck in folgenden Verbindungen: 

Fr. 64 8. D. de cond. et demonstr. 35, 4. Terentius 
Clemens libro V. ad legem Juliam. 

Quodsi ita scriptum est: si Ariciae non nupserit, in- 
teresse an fraus legi facta esset, nam si ea esset, quae 
aliubi nuptias non facile possit invenire, interpretandum 
ipso jure rescindi, quod fraudandae legis gratia esset 
adscriptum. 

Die dem Legat zugefügte Bedingung, daß der Bebachte 
überhaupt nicht heivathe, ſoll nach ber lex Papia nicht als 
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zugefügt betrachtet werden. Die Bedingung, eine beftimmte 
Perſon nicht zu heirathen, ſoll aber gleichfalls als ungiltig be= 
trachtet werden, wenn diefe dadurch nach den Umfländen zur 
Shelofigfeit verdammt wäre und alfo durch jene Beſtimmung 
dem Geifte des Geſetzes zumidergehandelt würde; die Bedingung 
ift zu vefeindiven und zwar — nad den allgemeinen Grund- 
fäßen des Nechts (ipso jure rescindi,. 

Sn demfelben Sinne wird uns gejagt, daß bie Koralflage 
ipso j jure, nach den ihr eigenthümlichen Rechtsgrundſätzen, gegen 
ben bonae fidei possessor, nicht aber gegen den Eigenthümer 
gerichtet fei; weßhalb derjenige, weldher vom b. f. possessor 
einen Sklaven zur noxa erhielt, gegen die Vindikation des 
Eigenthümers geſchützt fei, fr.8 D. de nox. act. 9, 4. 

alioquin si aliter constituatur, futurum ut summa 
iniquitate bonae fidei possessor adficiatur, si Cum ipso 
jJure noxalis acho adversus eum competit necessitas ei 
imponatur, ut litis aestimationem sufferat, 


Derielbe Ausdrud findet fich bei der Frage, ob durch 
Auslöfhen der Erbeinjeßung Legate zu Recht beſtehen blie= 
ben, einige Juriften waren der Anficht, id jure ipso perimi 
quod inducium sit, cetera omnia valitura, nad) rechtlichen 
Srundfägen, meinten fie, gehe nur zu Grunde, was ausge- 
löſcht jet, das Mebrige bleibe beftehen 

Denfelben Sinn fprehen aus: fr. 9 $.1 D. de liberis 
ei post. 28, 2: si ex ea quae aliı nupta sit postumum 
quis heredem scripserit ?pso jJure non valet, quia turpis 
sit institutio. Berner fr.54 8A D. de adquir. dom. 41, 1: 
Item promittendo liber homo, qui bona fide nobis servit 
ut emendo vel Jocando vel conducendo obligari nobis 
ipso jure poterit, d. h. er wird aus Stipulationen und ande 
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ren Gefchäften nach den Beſtimmungen des Rechts verpflichtet, 
nicht. aber etwa ohne fein Zuthun. 

Sp wird ber Satz, daß nach ben Grundſätzen der Eorreal- 
obligation jeder Gläubiger das Ganze fordern könne, mit den 
Worten ausgeführt: ipso jure singuli in solidum debentur; 
fr.2 D. de duobus reis 46, 2; fo finden wir bezeugt, baf 
die Dos, das Pelulium, durch Verwendungen, durch Schulden 
an ben Herrn nad den Grundfäsen des Rechts vermindert 
würden, und ähnliche Beifpiele ließen fich häufen "). 


1) In derſelben Art ift ein Fragment von Calliftratus, libroI 
de jure fisei zu verftehen, weiches den Auslegern unnöthige Schwierig: 
feiten machte und bei dem e8 zu ben größten Mißverftändniffen gefithrt 
bat, daß man den Gegenfag zu einer nienfchlichen Handlung hineinlegte. 

Fr. 1 8.1 De jure fisci. — An bona quae solvendo non sunt 
ipso jure ad fisecum pertineant quaesitum est. Labeo scribit etiam ea 
quae solvendo non sint, ipso jure ad fiseum pertinere, sed contra 
sententiam ejus, edictum perpetuum scriptum est, quod ita bona 
veneunt, si ex iis nihil fisco adquiri possit. 

Gewöhnlich nimmt man an, e8 werde in diefer Stelle die Frage 
aufgeworfen, ob dem Fisfus infolwente Güter erblos Berftorbener, ohne 
Agnition der Erbfchaft „von ſelbſt“ anheimgefallen feien. Dies würde 
eben überhaupt den Grundſatz vorausſetzen, daß der Fiskus bona va- 
cantia ohne Agnition unmittelbar mit der Vacanz erwiürbe; was aber 
mit zahlreichen und beftimnten Zengniffen in Widerſpruch ftinde, ana 
denen wir erfehen, daß der Fiskus herrenloſe Güter nicht won ſelbſt er- 
warb, fondern daß fie ihm zunädft nur Deferirt wurden und daf er 
fie noch befonders zu agnosciren hatte. Ulp. fragm. XVII. 7. fr. 1, 
fr.2 D. de succ. ed. 33, 9. fr.6 8.3 D. ad. 8. C. Trebell. 36; 1. 
fr. 4 8.17, 8.20 D. de fideic. libert. 40, 4. 

Diefen Widerſpruch ſucht man freilich auf hiſtoriſche Weife zu löſen. 
Es wird behauptet (fiehe Bangeromw, Leitfaden. 2 S.598), in früherer 
Zeit habe man nad) einer wörtlichen Interpretation der lex Julia augenom- 
men, daß alles dem Fisfus verfallene Vermögen ohne Agnition ipso 
jure auf ihn übergehe, daraus fei aber filr ibn der Nachtheil entftanden, 
daß er, wenn ein Vermögen überſchuldet war, ftets Die Gläubiger befrie- 
digen mußte. Deßhalb habe das Edikt beftimmt, über verfchuldete Güter 
ſolle Confurs eröffnet werden. Seitdem träte der Fiskus nicht mehr ipso 
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6. 33. 
Suterpretation der einfchlägigen Stellen. 


Wir haben bewiefen, daß der Satz, es gefchehe etwas 
ipso jure, die Bedeutung haben kann, es gefehehe nach Rechts- 
grundfäßen, nicht nach richterlicher Gunft, oder auch ohne Recht. 
Nun ift freilich, und das ift das Wichtigfte, noch zu zeigen, 
daß gerade diefe Bedeutung den Juriſten vorfchwebte, welche 
von einem ipso jure compensari fprachen. Uns bünft, daß 
fich auch Dies mit mehr oder weniger Wahrfcheinlichkett in allen 
einfchlägigen Stellen nachweijen läßt. 

l. c.4 C. de compensat. Imp. Alexander A. Lu- 
ciano ?): 

Si constat pecuniam invicem deberi, ipso jure pro 
soluto compensationem haberi oportet ex co tempore, 
ex quo ab utraque parte debetur, utique quoad concur- 


u 


jure in das Vermögen ein, man habe den Gegenfag von Pelation und 
Adgquifition auch auf feinen Erwerb angewendet. Dieſe Gefchichte ift 
weber innerlich wahrſcheinlich, noch äußerlich beglaubigte. — Einmal ift 
das Edikt, wonach das Vermögen, das überjchuldet war, verlauft wurde, 
viel Älter al8 die lex Julia; dann fünnen wir nicht glauben, daß ein 
im Ganzen fo vorfichtig abgefaßtes Geſetz, wie die lex Papia, in einer 
Zeit, wo die Ausdrüde mit größter Sorgfalt gewählt wurben und bie 
juriftifche Kunft auf großer Höhe ftand, eine Beftimmung getroffen hätte, 
wornach der Fisfus für alles überſchuldete erbloje Vermögen hätte ein« 
treten und für alle Welt die Schulden übernehmen müfjen. Endlich bat 
biefe Entwicklung keinen Halt in der Stelle. Denn der FJurift befchäftigt 
fi offenbar nicht mit der Frage, auf welche Weife dem Fiskus nach dem 
Geſetze injolvdente Güter erworben würden, fondern ob ber Fiskus über- 
haupt Rechte an fie babe. Nur diefe Frage verneint er, es wirb ent- 
ſchieden, daß gerade nad der Regel des Gejetes das infolvente Ver⸗ 
mögen dem Fiskus nicht deferirt werde. Gerade fo findet ſich ipso jure 
c. 11 C. de suis et leg. 6, 56. 8i matre superstite filius ... . filios 
dereliquerit, omnimodo ... matri ipso jure succcdant. 


1) Ein Eoder fügt zu, P. P. ed Krieg. Anm. 22. 
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rentes quantitates, ejusque solius quod amplius apud 
alterum est, usurae debentur, si modo petitio earum 
subsistit. 

-Alerander fpricht bier einen theoretifchen Satz aus; er 
gibt eine Nechtsbelehrung über die Compenfation, an bie er 
dann auch praftifche Folgen knüpft. Der Kern feines Aus 
ſpruchs liegt daher in ben Worten: ipso jure pro soluto 
compensationem haberi oportet. &erade ihre Erklärung ift 
aber zweifelhaft. Meift überfegt man diefelben, man müfle die 
Gompenfation für etwas von felbft Gezahltes halten. Uns 
ſcheint dies, wie ſchon Brinz bemerkt hat, logiſch und ſprachlich 
gleich unmöglich. Das hieße, einen Rechtsaft einem Stoffe 
gleichſtellen. Man hätte beftimmen können, die Compenfation 
müſſe als eine Zahlung betrachtet werden (pro solutione 
esse); daß ber Kaifer fie aber für etwas Gezahltes, gar für 
etwas von felbft Gezahltes ausgeben wollte, ift undenkbar ?). 

Aber deßwegen ift noch nicht nöthig, unfere Stelle zu emen⸗ 
diren und wie Brinz getban hat, jene Worte durch die An— 
nahme einer Gemination in compensatione eam haberi 
oportet aufzulöfen. Diefe Conjektur widerfpricht fämmntlichen 
Handichriften, und wäre, wie Arndts bemerkt, nicht einmal 
grammatifch richtig, da fie vorausſetzte, daß fich fände: pro 
soluta eam haberi oportet ?). 


1) Scheurl, Beitr. S. 140 führt zur Unterftigung biefer Auffaſ⸗ 
fung fr. 48 D. de solut. 46, 3 an: pro soluto magis babendum est, 
quod ex ea causa mulier percepit. Allein bier wird gejagt, das Einlaf- 
firte fol für etwas Gezahltes erachtet werden ; das kann doch wirklich 
nicht beweifen, daß man fchreiben konnte, ein Rechtsakt fei etwas Ge- 
zahltes. 

2) Pand. S. 411. Ueber eine andere Erklärung von Brinz vergl. 


— 


o. S. 306. 
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Compensationem habori oportet fol fein Prädikat mit 
Sompenfation verbinden, es heißt einfah, Compenfation, foll 
zur Anwendung fommen. In derfelben Bedeutung erfcheint ber 
Ausdrud in fr 52 8 A D. de pactis2, 4%: habita compen- 
satione fructuum; in bdemfelben Sinne wird gelagt, com- 
pensatio habebitur, c. 40. de her. petit, 3, 31, fommt ber 
Ausdruck: comp. rationem haberi vor, fr. 7 8.A D. de 
comp., fr.8 D. de neg. gest 3, 5. 

Die ganze Haltung des Referipts, die einzelnen Phrafen 
deuten darauf bin, daft mir e8 hier mit einer Inftruftion an 
einen Richter zu thun haben, nicht mit einer Mittheifung an 
eine der im Prozeſſe befangenen Barteien. Darand erhellt, 
warım vom Kläger-mwie vom Beklagten in der dritten Berfon ge- 
fprochen wird: quod amplius apud alterum est, quod ex utra- 
que parte debetur; daraus erklärt fich auch der prozeſſualiſche 
Ausdruck sı constat, welcher außerordentlich haufig vorkommt, 
um den dem Richter geführten Beweis zu bezeichnen '). 

Dem Richter wird alſo vorgefchrieben, wenn es ermwiefen 
fet, daß von beiden Seiten Summen gefihuldet würden, fo 
müffe die Compenfation Anwendung finden, wie wenn 
gezahlt worden wäre. Und dadurch beftimmt fich die Bedeutung 
von ipso jure. Das kann hier nicht heißen, bie Eompenfation 
trete ohne Thätigfeit eines Menfchen ein im Augenblide ber 
Goeriftenz der Forderungen; es wird im Gegentheil vorausge— 
feßt, daß die Compenſation erft durch richterliche Thätigkeit 
zur Anwendung gebracht werde; an einen Gegenſatz mit einer 
exceptio ift vollends nicht zu denken ?); der Gedanke, der 


1) 3. ©. fr. 1 D. quae sententiae sine app. 49, 8 c.5C. de 
comp. c.1C, de fide et jure hastae 10, 3 u. ſ. f. 
2. Hafje €.152. Bethmann-Hollweg ©. 271. 
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prägnant ausgedrüdt werben fol, ift einzig der, daß die Gom= 
penfation Anwendung finden müſſe (oportet) und zwar nad) 
den Grundfägen des gemeinen Rechts felbft {ipso Jure) Es 
it damit diefelbe Idee ausgeſprochen, die der Katjer in einem 
anderen Referipte in die Form gefleidet hat, compensationis 
aequitatem jure postu.as. Daraus zieht er denn die natür- 
liche Confequenz, daß bei der Abrechnung der Zeitpunft zu 
Grunde gelegt werde, in welchem jeder der beiden Parteien das 
Gegenrecht erwuchs. Und es wirb daraus weiter gefolgert, daß 
nur die — nichtmiteingeflagten — Zinfen des überſchüſſi— 
gen Kapitals noch gefchuldet feien, wenn überbaupt noch eine 
befondere Klage auf diefelben beftehe, daß dagegen die Zinfen 
der gegenüberftehenden Summen nicht mehr Tiefen. 

li. Ulpianus libro 63 ad edictum, fr. 40 D. de 
compens. 

Si’amho socii parem negligentiam societali adhibui- 
mus, Jdieendum est, «desinere nos esse invicem obligatos, 
ipso jure compensatione negligentiae facta %. Simili modo 
probatur, si alter ex re communi aliquid percepit, alter 
tantam negligentiam exhibuerit, quae cadem quantitate 
aestimatur, compensationem ſactam videri et ipso jure 
invicem liberationen:. | 

- Mit einem allgemeinen Ausfpruch über Sompenfation haben 
wir e8 in diefer Stelle nicht zu thun, noch werden die allge= 
meinen Gompenfationsregeln rein auf die Societät angewendet ; 
vielmehr handelt es fich hiev um ein ganz eigenthümliches Ver- 
haltnig. 


1) Brinz, Compenf. S. 32 fett das Komma nad) ipso jure. Es 
wird dadurd im Wejentlichen am Sinne nichts geändert. 
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Es war unter den römiſchen Juriſten ſtreitig, ob der Ge⸗ 
ſellſchafter bloß für Dolus oder auch für Nachläßigkeit hafte?). 
In fpäterer Zeit hat man ſich dafür entichieden, daß er auch 
für Culpa einzuftehen habe; Doch fol dies ber Richter nicht 
genau nehmen (fr. 72 D. pro socio 47, 2: culpa non al 
exactissimam diligentiam dirigenda est), und es fol ihm 
eine Sorgfalt genügen, wie fie ber Gefellfchafter in eigenen 
Angelegenheiten zeigte; denn wer mit einem nachläffigen Manne 
in Geſellſchaft tritt, bat es fich ſelbſt zuzufchreiben, wenn er 
Scaben leidet. 

Hier erfahren wir nun eine neue Modifikation. Wenn 
beide Geſellſchafter gleich Teichtfinnig find, gleich die Gefchäfte 
vernachläffigen (der eine ben Tag auf der Jagd zubringt, ber 
andere in die Bäder reift), fo wird ihre Verpflichtung auf das 
Minimum zurüdgefchraubt *?). Keiner Tann von dem Anderen 
Erſatz des durch Nachläſſigkeit verfchuldeten Schadens verlangen ; 
er gilt für fompenfirt, wenn aud) der durch den einen veran- 
laßte Verluft Zaufende, der dem Anderen zur Laft fallende 
nur Hunderte betrug. Und dies gefchieht nach den Grundfäßen 
des Rechts felbit, ipso jure, es folgt aus dem Weſen ber 
Societät, welche vorausfegt, daß ein gemeinfames Zufammen- 
wirken ftattfinde. Mer ſelbſt nichts thut, kann dem Anderen 
nicht zumuthen, daß er feine Kräfte für die Gefellfehaft an= 





1) 8.9, Inst. de societ. 3, 25. 


2) Viele, z. B. Slüd Bd. 15 S. 69, wollen Kompenfation nur 
zugeben, wenn beide Gefellichaften bei der Betreibung eines Geſchäfts, 
z. 2. der Einlaffirung einer Aftiopoft nadläffig waren, fo daß ber 
Schuldner darüber infolvent wurde. Andere, 3. B. Unterbolzner 
Br. 1 S.552, Anm.K., meinen, der Juriſt babe Nadhläffigfeiten von 
gleich verberblicher Folge im Sinne. Alles dies vem Wort und Sinne 
unferer Stelle entgegen. 
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firenge. Und eine ähnliche Denaturirung des Vertrags findet 
ftatt, wenn der eine Geſellſchafter nachläffig ift und der Andere 
dies inzwifchen benußt, um fein Schäfchen ins Trodene zu 
bringen; es fol dann der Vortheil, den der eine gezogen hat, 
als mit dem Schaden, welchen die Nachläffigkeit des Anderen 


verurfacht hat, wenn fich diefer ungefähr zu gleichem Betrage 


beläuft, Eompenfirt fein. 

Ulpian wollte demnach, wie wir fchon oben bemerkten *), 
durch den Zufaß ipso jure comp. facta gewiß nicht fagen, 
daß es zu diefer Compenfation der Einfügung einer Exception 
nicht bedürfe. Zweifelhaft fonnte allerdings feheinen, ob fich 
die gleiche Nachläffigkeit der Geſellſchafter wirklich kompenſire. 
Stand dies feft, jo konnte c8 zu Ulpians Zeit Niemanden in 
den Sinn fommen, eine Erception zur a. pro socio zuzufehen, 
damit die Präftation aus dem Gefellfchaftsvertrag auf Dolus 
redueitt werde Wie weit jeder Gefellfchafter zu haften habe, 
ift ausjchlieplich eine innere Frage, zu deren Enticheidung un= 


zweifelhaft der Societätsrichter ohne weiteres berechtigt war. 


Einer Sompenfation, welche der in unferer Stelle erwähn- 
ten ganz ähnlich ift, gedenken noch die Anftitutionen, 8.2 J. 
de societat. 3, 25. Es mar zweifelhaft, ob ein Sorietäts- 
vertrag giltig fei, wenn man fid) einen Theil des Gewinnes aus— 
bedungen hatte, dagegen vom Berlufte nichts übernahm. Ser- 
vius Sulpicius bielt ſolche Verträge für zuläffig und feine 
Meinung wurde adoptirtz; allein fie follen fo zu verftehen fein: 

ut si in aliqua re lucrum, in aliqua damnum allatunı 
sit compensatione facta solum quo«d superest intelligatur 
lueri osse. 


1) ©. 307. 
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II. Fr.21 De de compensationibus Paulus libro 1. 
quaestionum. Posteaquam placuit inter omnes id quod 
invicem debetur ipso jure compensari, si procurator ab- 
sentis conveniatur, non debebit (le rato cavere, quia 
nihil compensat, sed ab initio minus ab eo petitur. 

Wir haben bier ein Refponfum von Paulus vor ung, 
die Anfrage ift von den Compilatoren geftrichen, dadurch ift 
die Stelle unbeftimmt und undeutlich geworden: Und fo Fam 
ed, daß man in dem Halbdunfel, welches jet darüber liegt, 
die verfchiederften Umriffe zu erkennen glaubte und die buntes 


ften Geftaltungen der Phantaſie in ihr beitätigt fand. Su. 


furzen aber jcharfen Zügen foll bier die Gefchichte der Come 
penfation gezeichnet fein, in den wenigen Worten des erften 
Satzes nichts Anderes bezeugt fein — als die allgemeine 
Nöthigung zur Wahl der Wechslerflage u. 1. f. 

Mir wollen einen nüchterneren Weg einjchlagen, vorerft 
dte materielle Beſtimmung, die hier gegeben ift, ind Auge fallen, 
dann den Fall, zu dem fie paßt, feſtſtellen und erft zulegt die 
Bedeutung der einzelnen Ausdrücke, welche fich hier finden, zu 
beftimmen fuchen. — 

Der Kern der Entjcheidung von Paulus liegt nun offen- 
bar darin, daß der Prokurator abfentis bei einer Compenſa— 
tion in dem quäftivnirten Falle nicht de rato zu caviren haben 
jole. Das ift aber freilich an und für fich bedenklich genug. 
Und es ift nur merkwürdig, daß man auf das Auffallende 
diefer Entſcheidung ſo wenig aufmerkfam gemacht hat. Offen- 
bar paßt fie zu feiner Art von Compenſation, die der Be— 
flagte anruft, wir mögen ipso jure erflären, wie wir wollen. 

Der Kläger muß ſich die Defenfion eines Abweſenden ge= 
fallen laſſen; er darf die Einleitung eines Conkurſes nicht 


— 
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betreiben , wenn fi ein Bertheidiger für den Schuldner ſtellt, 
dagegen wird vorausgeſetzt, daß er durch dieſelbe vollſtändig 
zu ſeinem Rechte komme. Vor Allem ſoll er nicht Gefahr lau⸗ 
fen, nachdem er mit dem Defenſor lange prozeſſirt hat, noch 
einmal ſpäter mit dem Schuldner den Prozeß führen zu müſ— 
ſen. Daher genügt oft ſelbſt die cautio judicatum solvi, 
die der Defenſor regelrecht zu ſtellen hat, nicht allein: es iſt 
noch eine c. de rato nothwendig, mo immer jene Gefahr droht. 
Sp hat der Defenfor bei einer binglichen Klage de rato zu 
caviren. Die caütio judicatum solvi veicht hier nicht aus; 
denn wenn der Vertheidiger auch die angefprochene Sache reſti⸗ 
tuirt hat, ſo konnte doch der frühere Beſitzer nicht gebunden 
durch die Prozeßführung des Defenſors ſpäter wieder vindiciren 
und den Prozeß erneuen. Deßhalb ward jene zweite Caution 
gefordert ). 

Ganz die gleiche Gefahr liegt aber vor, wenn der Defen— 
ſor des Numerius dem Agerius Compenſation aus Gegen⸗ 
forderungen des Nu merius opponirte. Hätte Numerius 
ſelbſt ſeine Gegenforderungen zur Compenſation gebracht „ fo. 
würde regelmäßig die Eriftenz und Größe der beiderjeitigen 
Anfprüche rechtskräftig feſtgeſtellt und das ganze ſtreitige Ver— 
haältniß definitiv zwiſchen den Parteien geordnet worden ſein. 
Jeder ſpaäteren Klage des Numerius auf die bereits zur Com— 
penfation gebrachte Gegenforderung ftünde. dann die Einrede der 
durchgeführten Gompenfation entgegen und es würde dabei 
durchaus nicht noch einmal zur Frage fommen können ‚sb die 
Forderung des Agerius, worauf die -Gegenforderung ange- 
rechnet wurde, wirklich eriftirte oder nicht. Hat aber der De— 


1) Fr. 40 $. 2 D. de procurat, 3, 3. 
Dernburg, Compenſation. 22 
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fenfor die Compenſation mit Gegenforderungen des Numerius 


veranlaßt, ſo bleibt das Recht des Numerius unverkümmert, 


er iſt immer noch zum Einklagen ſeiner Gegenforderung berech— 
tigt; freilich kann ihm dann auch Agerius noch einmal Com— 
penſation aus der früher gegen den Defenjor eingeflagten For⸗ 
derung opponiren; allein er muß zu dieſem Behufe die Exiſtenz 
derſelben von neuem erweiſen, den ſchon einmal geführten Streit 
noch einmal durchfechten. 


. Dagegen bedarf der Kläger des Schutzes und beſſen Ver⸗ 
weigerung iſt nicht erklaͤrt, mag man nun mit den älteren For⸗ 
ſchern in dem Satze ipso jure compensari ausgeſprochen fin⸗ 
den, Compenſation ſei ſchon ohne Berufung im Augenblicke der 
Goeriftenz eingetreten oder annehmen, er bedeute, jeder Kläger jet 
auf Antrag des Beklagten genöthigt, wie der Wechsler cum com- 
pensatione zu Flagen. Auch unter diefer Vorausfegung bleibt 


es immer unerflärt, warum man den Kläger nicht gegen bie 


Gefahr Ichübte, daß die anf Betrieb des Defenjord vorgenom- 
mene Compenſation vom Vertretenen ſpäter nicht anerkannt 
werde. 

Die Entſcheidung von an Panlas paßt alſo überhaupt nicht 
für den Ball, in welchen die fragliche Gompenfation_im In— 
tereffe des Beklagten geſchah, und ſo glauben wir, von vorn— 
herein in unſerem Rechte zu ſein, wenn wir umgekehrt ſupponiren, 
ſie ſei vom Kläger beabſichtigt. Wir haben ſchon oben gezeigt, 
wie Compenſation mit Gegenforderungen des Beklagten nicht 
ſelten ausſchließlich im Intereſſe des Klägers liegt, wie ſich 
indeſſen ihrer Einführung durch die Klage das Bedenken ent— 
gegenftellte, daß es dem Gläubiger überlaffen fein muß, zu 
beftimmen, wann er feine Borderung geltend machen und be= 
nutzen will; wir haben weiter gezeigt, wie dieſer Anftand durd) 
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den Gedanfen überwunden wurbe, daß Sompenfation als Recht 
beider Theile zu betrachten ſei )). Wenn man aber aud) bie 
Statthaftigfeit der Compenfation allgemein annahm (placuit id 
quod invicem debetur, i. j. compensari), fo mußte es doch 
als ſehr zweifelhaft erjcheinen, ob man nun auch einem De— 
fenfor um jenes neuen Rechts des Klägers willen neue Laften 
auflegen dürfe. Hergebracht war «8, daß der DBertheidiger 
cautio judicatum solvi ftellte, dadurch war der Kläger ges 
det; ein Zwäng zur Stellung einer c. de rato, wenn dem 
Kläger Compenfation beliebte, wäre dagegen eine neue bedenf- 
liche Erfchwerung der Defenfion geweſen; es hätte dann nicht 
genügt, daß der Defenfor mit feinem Vermögen für die Er- 
füllung der Elägerifchen Forderung einftand, er wäre durch die 
c. de rato oft viel weiter hinaus für Alles tenent geworben, 
wozu der jegige Kläger in einem wiederholten Prozeffe aus der 
von ihm zur Compenfation gebrachten Gegenforderung verur- 
tbeilt wurde, mas ſich mit fpäter fälligen Zinfen und Strafen 
oft jehr hoch belaufen konnte. Der Surift hat dies nicht für 
zuläffige gehalten; will der Kläger fompenfiren, jo erhält er 
feine c. de rato. 

Menden wir und hoch eingehender zu den einzelnen Aus- 
drüden unferer Stelle, fo wird uns beftätigt, daß dies aus— 
ſchließlich der Inhalt unferer Quäſtion war.. Ausdrücklich 
hebt Paulus in den Entſcheidungsgründen ‚ aus denen wir 
die Vorausfehungen feiner Antwort allein noch kennen lernen 
fonnen, da die Anfrage ſelbſt geitrichen ift, hervor, daß es der 
Kläger ift, ‚welcher kompenſirt hat. Hätte fich der Beklagte 
auf die Compenfation berufen, fo könnte man unter feiner 
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1) Vergl. S. 253 u. 254. 
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Unterftellung unbedingt ausfprechen, nıhil compensat; ebenſo⸗ 
wenig hätte man vom Elagenden Gläubiger, welcher zehn for- 
derte und dem etwa eine Gegenforderung von fünf opponirt 
wird, fagen fünnen: eum „ab initio“ minus petiisse. Schon 
Sintenis hat dies bemerkt; durch die Abfertigung von Brinz 
ift er nicht widerlegt worden ). u 

Es ift aber auch gewiß nicht richtig, wenn dieſer Schrift- 
jteller ?), um einen Anhalt für die Behauptung zu gewinnen, 
daß in unferer Stelle von einer Verallgemeinerung des Zwangs 
zur Mahl der MWechslerklage die Rede fei, vom erften Satze: 
posteaquam placuit die Worte inter omnes trennt und mit 
dem zweiten Satze verbindet ?). Einmal möchte der dadurch 
gebildete Sag inter omnes quod invicem debetur, com- 
pensarı den Gedanken nicht eben correft wiedergeben, daß fich 
die gegenfeitigen Forderungen und Schulden aller Perfonen 
fonpenfirten ?). Auf der anderen Seite ift der Ausdruck postea- 
quam placuit inter omnes zur Bezeichnung einer allgemeinen 
Mebereinftimmung unter den Juriſten ganz natürlich und wird 
durch die Analogie Ahnlicher Redensarten gefichert. So finden wir 


1, Sintenis, Zeitfhr. Bd. 18 &.35; dagegen Brinz ©. 106. 
„Denn das nur Paulus gejagt hätte.“ 

2) Brinz, Compenſ. S. 27. 

3) Freilich findet fid) etwas Aehnliches ſchon bei den Öloffatoren, die 
zum Theil i. o. erflärten inter omnes contrahentes, darüber aber 
Ant. Faber rat. ad Pandectas, ad h. locum, quod verbum i. o. 
quidaın sic interpretantur apud Accursium, ac si scriptum esset inter 
omnes contrahentes ; ridiculum est: de prudentibus enim et juris con- 
ditoribus loquitur, non de contrahentibus. Cujacius notae ad Dig. 
ad h. loc. in glossa „dele contrahentes et die prudentes.“ Noodt 
comm. ad. h. tit. parapbhrafirt: omnibus jureconsultis uno ore con- 
, sentientibus. 


4) Fuhr, Arch. S. 137. 
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nicht felten die Phrafe inter omnes constat zur Bezeichnung 
eines allgemein angenommenen Sages, fr. 1 D. de min. k, 4. 
inter omnes constat fragile esse hujus aetatis consilium. 
fr. 46 D. de furtis 47, 2. inter omnes c. etiamsi extincta sit 
res furtiva remanere actionem. fr.5 8.6 D. de injuriis 
#7, 40. placuit non posse, deque ea re inter omnes c. 
Gerade fo findet fich aber auch der Ausdruck nach Ausweis der 
Wörterbücher: i. 0. convenit in fr. 12 D. qui satisdare 2, 8 
i. o. convenit heredem sub conditione substituto cavere 
debere, und außerdem in fr. 14 8.1 D. de aedil. edicto 4, 1. 
inf®r omnes convenit, sanam esse mulierem praegnantem. 
Es läßt fich nicht einfehen, warum man benfelben Gedanken 
nicht mit demfelben Rechte durch placuit ı 0. ausdrücken Eonnte. 
Nach alledem werden wir alfo die Antwort von Paulus fol- 
gendermaßen paraphrafiren dürfen. 


Nachdem man allgemein darüber übereingefommen ift, daß 
gegenfeitige Forderungen nach den Grundſätzen des Rechts felbft 
fompenfirt werben, jo hat doch der Profurator abſentis, wenn 
er mit Gompenfation beklagt wird, cine c. de rato nicht zu 
fielen, denn nicht er ift cd, der in folchem Falle fompenfirt, 
ed ift der Kläger, welcher hier von Anfang an weniger fordert. 


IV. Fr. 4 D. de compens. Paulus libro 3 ad Sabinum. 


Verum est, quod et Neratio placebat et Pomponius 


ait, ipso jure eo minus fidejussorem ex omni contractu. 


debere, quod ex compensatione reus retinere potest '): 
sicut enim quum totum peto a reo, male peto, ita et 


* 


1) Verkehrt iſt die Emendation von Einert, eo ipso jure quo. 
Programm ©. 7. 
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fidejussor non tenetur ipso jure in majorem quantitatem, 
quam reus condemnari potest. | 

Der materielle Inhalt der Stelle hat Feine Schwierigkeit. 
Es wird als allgemeiner Sat ausgefprochen, daß ber Bürge 
fih bei Gontraften aller Art auf die Gegenforderungen zur 
Sompenfation berufen fünne, die auch der Hauptſchuldner zur 
Sompenfatton benutzen konnte. Aber auch hier hat die Aus— 
drucksweiſe, die Einkleidung unſeres Satzes manche Mißver- 
ſtaäändniſſe veranlaßt. Ste zu vermeiden, müſſen wir ung 
auf den Standpunkt von Neratius und Pomponius ver- 
jeßen, deren Aeußerungen unferer Stelle zu Grunde liegen. &8 
ift nicht fehmer, ihren Gedanken zu errathen. 

Zu ihrer Zeit Hatte der Schuldner fchon in einer Reihe 
von Fallen ein Recht auf Compenſation, namentlich der Gegen- 
gläubiger des Wechslers und des bon. emtor, aber auch Jeder, 
der mit einem bonae fidei judicium belangt wurde. In dem 
Kreis der ordentlichen ftrengen Klagen war dagegen noch regel— 
mäßig ein Gompenfationsrecht nicht anerkannt; noch war bier 
Alles dem arbitrium judicis überlaffen. An und für fi 
waren biefe beiden Syſteme in verichiedenen Klaggattungen 
wohl verträglich. Bei einer Bürgichaft aber konnten fie kolli— 
dDiren, Snfonfequenzen veranlaffen. War etwa wegen eines 
bonae fidei negotium eine Fidejuſſio eingegangen, aus der 
eine ftrenge Klage erwächlt, jo konnte der Richter dem Bürgen 
der ftrengen Form der Bürgichaftsflage halber Compenfation 
abſchlagen und den Bürgen auf mehr haften laſſen, als 
den Hauptichuldner. Aber freilich wäre dies unbillig und in- 
konſequent geweſen. Und deßhalb hat man ſchon zu Neratius 
und Bomponius Zeit dem Bürgen, der mit ber Bürgfchafte- 
lage belangt wird, das Recht auf Sompenfation eingeräumt, 
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das dem Hauptfihuldner, der etwa mit einer a. bonae fidei 
berhaftet: war, zugeftanden hätte, Und es ftellte ſich aljo für 
diefe Fälle Compenfation im str. judicium feft, während bie- 
felbe hier allgemeines Recht erſt nach Sahrzehnten wurde. 

Gerade weil man nun einen allgemeinen Gefichtspunft feft- 
ſetzen wollte, der für Verbürgungen aus jedem Vertrage (ex 
omni contractu) Anwendung finden follte, mußten die Juriften, 
indem fie von der Gompenfationsberechtigung des Hauptfchuld- 
ners fprachen, welche fie dem Bürgen allgemein einzuräumen 
gedachten, von der formellen Verwirklichung ganz abjehen; 
deßhalb haben fie die Ausdrüde ganz vage geftellt; cum peto 
a reo, male peto — quam reus condemnari potest, dag 
find allgemeine Redensarten, die ſich auf feine beftimmte Pro- 
zeßform beziehen. 

Diefe Auffaſſung fteht Freilich im Widerſpruch mit der ge= 
wöhnlichen Interpretation. Man hebt meift den Ausdruck male 
peto bejonderd hervor und behauptet, es werde damit gerabe 
angedeutet, daß der Kläger in Elaffifcher Zeit immer wegen 
pluris petitio abgewieſen wurde, wenn er feine Forderung ohne 
vorgängige Gompenfation eingeflagt !) habe. 

Daraus hat man denn in neuerer Zeit zurüdgefchloffen, 
daß die Wechslerflage, bei welcher eben der Kläger Gefahr ber 
pluris petitio läuft, zur Zeit des Paulus das eigentliche 
Medium der Sompenfation geworden ſei; der Ausdruck ipso 
jure minus debere bezeichne gerade diefe angebliche Ausdeh- 


Te — 


1) So befonders Cujac. lib. 3 quaest. Pap. ad 1.16 D. de 
comp. (ed Mut. IV. ©. 69) male petere est plus petere et in litis 
amittendac poenam incurrere; dann au Heineccius bei Briss. 
ad v. male. Brinz, Compenſ. ©. 6; doch fehlt es nicht an Diffen- 
tienten, 
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nung '), Daß dieje lebte Behauptung undenkbar tft, haben 
wir fchon nachgewieſen ?); daß fie aber auch hier nicht Die ge= 
ringfte Unterftügung erhält, daß durch den Ausdrud cum totum 
peto a reo, male peto nicht auf eine völlige Abweiſung bes 
Klägers wegen Zuvielforderns angefpielt wird, daß damit bie 
Klage nur als materiell nicht vollftändig begründet und fehler- 
haft bezeichnet werben fol, tft, wie wir glauben, nicht fchwer 
zu zeigen. 

1. Unſere Stelle handelt von Gontraften aller Art (ex 
omni contr., ?); es fol allenthalben was vom Hauptichuldner 
gilt, auch dem Bürgen geftattet fein. Namentlich fol ihm dem— 
nadı auch das Sompenfationsrecht, das der Hauptichulbner bei 
einer Berbürgung aus einem bonae fidei neg. hat, gewahrt blei= 
ben. Es bezicht fih alfo auch auf donae fidei neg., wenn 
Paulus fagt: sicut totum peto a reo, male peto. Schon dies 
zwingt und, von ber Annahme abzufehen, daß male peto eine 
Abweiſung wegen Zuvielfordern bedeute. Bei den freien Kla⸗ 
gen war ein Zuvielfordern unmöglich“), und ed wäre daher ein 
abfurdes Refultat, wenn man annehmen wollte, die Nichtbe- 
rücfichtigung der Gompenfation fei hier ala pluris petitio 
betrachtet worden, und habe zum Verlufte des Prozeſſes geführt, 
oder es fei etwa auch bier die Wechslerflage zu wählen geweſen. 
Es läßt fich auf der anderen Seite nicht der geringfte Grund 
finden, den allgemeinen Sat unferer Stelle etwa auf Verbür— 
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1) Brinz S. 101. 
2) Vergl. oben S. 307, 308. 


3) So ſagt auch Ulpian, fr.ı D. de fidejuss. Omni obligationi 
fidejussor accedere potest, fr.2. Pomponius et depositi fidejussor 
accipi potest. . 


4) Gaj. IV. 54. 
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gungen über ſtrenge Klagen und zwar über condictiones certi 
zu beſchränken. 

2. Male peto iſt aber auch in der That nicht techniſcher 
Ausdruck für eine Abweiſung wegen Zuvielforderns. Der Kunft- 
ausdruck dafür iſt bekanntlich causa, formula cadere. Male 
peto aber iſt identiſch mit perperam, non recte peto und 
bildet, wie dieſe Phraſe, den Gegenſatz zu recte peto. 

Recte petere aber findet ſich bei einer Klage, die materiell 
und formel fundirt ift und der feine exceptio entgegentritt. So 
wird ung — um nur eins hervorzuheben — gejagt, daß dem 
Gläubiger, welcher einen Sklaven nach feiner Wahl zu fordern 
hat und einen Bertrag fehließt, daß er den Stichus nicht for- 
dern wolle, Stichum petendo pacti exceptio opponetur, 
alium autem hominen si petam, recte agam !, 

Die .entgegengefeßten Ausdrücke bezeichnen daher ganz all= 
gemein jede fehlerhafte Klage, mit der man aus materiellen 
oder De Gründen nicht durchdringen mag. So wird in 
fr. 13 8.5 .D. de pign. a. 20, 4 befagt: Si sub conditione 
debiti numin: obligata sit hypotheca, dicendum est, ante 
conditioncın non recte agi, quum nihil interim debeatur. 
sed si conditio venerit, rursus agere poterit. 

Es it Fein Grund vorhanden. anzunehmen, daß ınale 
agere eine andere Bedeutung gehabt habe, als non recte agere. 
Man bezieht fich freilich für die Anficht, daß male agere tech- 
nifcher Ausdrud für einen Prozeßverluſt geweſen fei, auf eine 
Aeuberung von Scävola fr. A 8. ult. D. quando dies 
ususfr. 7, 3), worin der Jurift beftimmt, daß der Kläger, 


1) Bergl. dann nod) fr. 77 $.9 D. de leg. UI. fr.10 8.3 D. de 
annuis leg. 33, 1. u. A. vergl. Brissonius v. recte. 
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welcher einen Uſusfrukt vor ber Zeit einforbert, feine Klage 
erneuern Tann, während regelmäßig eine Eonfumirte Klage für 
immer verloren ifl: agentem ante diem ususfructus, nihil 
facere, quamvis alias, qui ante diem agit, male agat. 
Mir aber können nicht glauben, daß diefer Sag in feiner 
jetzigen Geftalt der Feder eines alten Juriſten entnommen fetz 


‚ „äagentem nihil facere“ und „male agere“ bilden feinen 


Segenfat. Auch wer eine nichtige Klage anftellt, klagt übel, 
male. Um den Gedanken präacis auszudrüden, muß Scävola 
dem nihil facit ein rem perdit oder eine gleichwiegende ' 
Bhrafe entgegengeftellt haben. Die Compilatoren aber, welche 
ein rem perdere, wegen Zuvtelfordern nicht mehr Tannten, 
fondern den Kläger nur beftraften, haben bie anftößige Bhrafe 
in ein male agere verwandelt. 

3. Daß aber gerade in unferer Stelle das male petere 
von einer materiellen Unftatthaftigkeit zu .verftehen fei, ergibt 
fih aus dem Verlaufe der Stelle, in welcher Baulus felbft 
den Sa: sicut tolum peto a reo male peto authentifch. 
interpretirt, ita et fidejussor non tenetur in majorem quan- 
titatem, quam reus condemnari potest. Paulus findet 
die Klage auf das Ganze defhalb unftatthaft, weil durch Gom= 
penfation die Summe, in welche der Beklagte zu kondem— 
niren ift, gemindert wird, 

Gbenfowenig als die Annahme, daß Baulus hier von 
einer Berallgemeinerung des Zwangs zur Wahl der Wechs- 
lerflage für Klagen aller Art handle, fheint ung die Erklärung 
aus unferer Stelle zu begründen, daß der Bürge aus jedem Gon= 
trakte fchon ohne Berufung mit dem Augenblicke der Goeriftenz 
einer Gegenforderung befreit werde, Es läßt fich nicht einjehen, 
warum man dieſen Sat bejonders beim Bürgen hervorgehoben 
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habe, wenn er Doch, wie man annimmt, eine allgemeine Eigen— 
thimlichfeit der Sompenfation mar. Es galt hier, als einen 
neuen Rechtsſatz feftzuftellen, daß der Bürge bei Verträgen 
aller Art das Recht zur Sompenfation habe, das dem Haupt- 
ſchuldner zuftand, nicht aber diefer Compenfation befondere 
Wirkungen beizulegen. So haben auch jchon die Baſiliken die 
Sache aufgefaßt, indem fie einfach Tontrahirten ?). 

ATI Tavroc uvardaypartos 6 Eyyuntng Hrrov ypeworei, 
000v ô Evaryonevog Suyaraı rapaxparmam dla sumbmplopou 
(ex omni contractu fidejussor minus debet, quantum reus 
retinere potest ex compensatione). 

V. Suftinian beftimmt c. ult. C. de compens.: Com⸗ 
penfation folle bei dinglichen. wie perfönlichen Klagen ipso jure 
fieri. Auch dies hat feinen andern Sinn gehabt, ald Compen— 
fation jolle nun nach dem Geſetz bei beiden Arten von Klagen 
zur Anwendung fommen. Died nachzumeifen, jene Beftimmung 
vecht zu würdigen, bedarf es aber noch immer vorgängiger Un— 
terfuchung über den Zuftand der Compenfation bei dinglichen 
Klagen in der Haffiichen Zeit. Mit ihr fol fich das folgende 
Kapitel beichäftigen. 
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]) Fabrot tom. III. p. 576. 


Zweites Kapitel, 


Compenfotion bei binglichen Klagen. Verordnung 
Iufinian’s 


§. 34. 
Eompenfation bei dinglichen Klagen im Blaffifchen Nechte. 


Grunbvorausſetzung der Compenſation iſt die Gleichartig— 
keit der wechſelſeitigen Leiſtungen. Da nun dingliche Klagen 
Wiedererlangung von Gegenſtänden zum Zwecke haben, die in⸗ 
dividuell beſtimmt ſind und ſich als ſolche niemals gleichartig 
ſein können, ſo möchte man leicht verſucht ſein, von vornherein 
Compenſation hier für unmöglich zu halten. Allein damit ginge 
man zuweit, denn einmal ließe ſich denkbarer Weiſe ſelbſt ein 
dinglicher Anſpruch nach der Klaganſtellung gerade zu dem 
Zwecke in eine Forderung auf eine Geldentſchädigung umwan— 
deln, damit er dann mit anderen Entſchädigungsanſprüchen 
fompenfabel wäre; und jedenfalls tritt dieſe Verwandlung nicht 
ſelten aus anderen Gründen ein und Geldentſchädigung iſt dann 
der einzige Zweck der dinglichen Klage. 

Wenn wir demnach die Frage nach der Statthaftigkeit der 
Compenſation bei dinglichen Klagen unterſuchen wollen, ſo 
haben wir einen doppelten Geſichtspunkt ins Auge zu faſſen; 
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vor allem frägt es fih, ob der dingliche Anipruch etwa regel- 
mäßig behufs Abrechnung mit Gegenforderungen in die Forder- 
ung eines Geldäquivalents verwandelt wurde, dann ob Com— 
- penfation wenigftend regelmäßige Anwendung fand, menn fich 
der Anfpruch fehon aus anderen Gründen, etwa weil der Be- 
Hagte nicht reftituiren wollte, in ein Recht auf Entihädigung 
umgefegt hatte. | | 

Beide Tragen find, wie wir glauben, für das klaſſiſche 
Recht im Allgemeinen zu verneinen. Wer eine Bindifation 
anftellt, macht damit prinzipaliter nur ein Recht an ein Objekt 
geltend, deffen Innehabung, er zurüderlangen will, den Beklagten 
fordert er vor, weil er fich zwifchen ihn und fein Eigenthum drängt. 
Es wäre unnatürlich, daß Streitigkeiten, welche zwifchen Klä— 
ger und Beklagten perfönlich objchweben und feinen Bezug auf 
die angefprochene Sache haben, Einfluß auf diefen Streit ge- 
winnen fünntenz; ſchon deßhalb fann in dem erften Stadium 
des Prozeſſes bis zur Erlaffung des Reſtitutionsbeſcheides von 
einer allgemeinen Berüdfichtigung von Gegenforderungen feine 
Rede fein. | | 

Wird dem Reftitutionsbefcheide Fein Genüge geleiftet, To 
änderte fich freilich der Charakter des Prozeſſes. Der Poſſeſſor 
wurde dem Kläger zu einer Entihädigung verhaftet. Sept fcheint 
Sompenfation mit Gegenforderungen nahe zu liegen. Allein 
wenn der Prozeß in dieſes Stadium trat, mußte er in den 
meiften Fällen ſchon geraume Zeit gedauert haben, es war 
meift unzwedmäßig, jetzt noch die Sognition über ein dem Pro— 
zeß fremdes Rechtsverhältniß zu übernehmen; vielfach war dies 
unthunlich, weil ſich der dem Prozeſſe geſetzte, kurze Termin 
gewiß regelmäßig ſeinem Ende zuneigte. So wurde der Be— 
klagte meiſt mit ſeiner Compenſationseinrede nicht mehr gebört. 
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Und dies mar um fo unbedenflicher, ald er die Gegenforberung, 
wenn fie ihm mirklich zuftand, auch nad) der a. judicati 
opponiren konnte, wobei er freilich Gefahr lief, ins Doppelte 
verurtheilt zu werden, falls er die Compenfationseinrede nicht‘ 
erweifen konnte ’). 

Allein wenn nun aud) der Beklagte fein Recht hatte, noch 
Sompenfation zu verlangen, fo fcheint e8 und auf der anderen 
Seite unftatthaft, wie dies füngft Scheurl ?) gethban bat, dem 
Richter der Flaffifchen Zeit, die Befugniß abzufprechen, im 
legten Stadium des Prozeffes auf diefelbe einzugehen, falls fie 
ihm zweckmäßig erihien. Scheurb ftübt fih darauf, daß Die 
richterliche Thätigkeit in diefem Stadium eine reine aestimatio, 
quantı ea res est auf Grund der ſchon mit dem Arbitrium 
abgeichlofjenen Verhandlung geweſen fer; deßhalb habe dem 
Arbiter, der nad) der Condemnationsformel nur ea res feitzu- 
ſtellen hatte, das Recht nicht zugeftanden, auf eine Gegenfor- 
derung des Beklagten Rüdficht zu nehmen, welche bisher noch 
gar nicht zur Sprache gefommen war. Gewiß ift hiervon rich- 
tig, daß eine wörtliche Interpretation der Gondemnationsworte 
Sompenfation unmöglich gemacht hätte. Aber danach wäre fie 
bei jeder perjönlichen Klage auf ein ıncertum ebenfalld un- 
ftatthaft geweien, denn auch dabei wird der Richter durch die 
Sondemnation nur angewieſen, ea res abzufhägen. — Da 
nun einmal das Necht überhaupt diefem Zuſtande entwachien 
war und der Richter regelmäßig, wenigſtens unter der Aegide 
der exe. doli, troß der Formel zur Compenſation berechtigt, 
ja verpflichtet mar, ſo iſt nidyt abzufehen, warum gerade bei 
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1) Gaj. IV. 8. 171. 
2) Scheurf, Beitr. S. 177. 
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‚dinglichen Klagen jene Faſſung als ein abfolutes Hinderniß be= 
trachtet worden fein fol. Daß man überhaupt noch im letz⸗ 
ten Stadium des Prozeſſes Compenfation für ftatthaft hielt, 
hat ung fr. 52 8.2 D. fam. erc. 10, 2 (S. 95) gezeigt. 


Alfo war Compenfation bei dinglichen Klagen in klaſſiſcher 
Zeit nicht unmöglich, aber auch nicht geboten, ſie 
hing vom Arbitrium, des Nichters ab; ſie fand wohl Aner— 
kennung, wenn die Gegenforderung erwieſen, das Ende des 
Prozeßtermines noch entfernt war, wenn ſie in irgend einer 
Beziehung zum Eigenthumsſtreit ſtand. 

Auf ſolchen Zuſtand deuten denn auch die uns erhaltenen 
Quellenzeugniſſe. Vor allem die Conſtitution Juſtinians, 
worin er beſtimmt, daß die Compenſation von nun bei ding⸗ 
lichen Klagen gleichfalls ipso jure von Rechtswegen eintreten 
jolle, wie dies früher nur bei perfönlichen der Fall mar. 

Andere Stellen ſtehen damit nicht in Widerſpruch. Man 
bat zwar nicht felten fr. 24 8.2 D. de inofl. test. 5, 2 ange- 
führt, um der Sompenfation bei Erbſchaftsklagen größeren Raum 
zuzutheilen. Paulus refpondirt bier: 
evicta hereditate per inoffieiosi querelam ab eo, qui he- 
res institutus esset, perinde omnia observari oportere, 
ac si hereditas adlita non esset et ideo et petitionem in- 
tegram debiti heredi instituto adversus eum, qui supera- 
vit, competere et compensationem debiti. 

Man hat gemeint), Baulus müffe mit den legten Wor— 
ten an eine Compenſation gegen die Querel felbft gedacht haben. 
Verſtehe e3 fi) doch außerdem von felbft, daß demjenigen eine 


1) Sintenis, Ztſchr. 3b. 18 ©. 32. 
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Sompenfationdeinrede zuſtehe, dem eine Klage zugefchrieben 
werde. Dergleihen Lrivialitäten habe Paulus gewiß nicht 
ausfprechen wollen. 

Dem können wir nicht beiftimmen, wenn wir und nur 
auf den Standpunkt der Haffifchen Zurisprudenz ftellen. Die 
Horderung des Erben war einmal durch ben Erbſchaftsantritt 
untergegangen. Es bedurfte, wenn ſie nach der Resciſſion des 
Teſtaments geltend gemacht werden ſollte, einer Reſtitution, 
deren Ertheilung dem Prätor anheimfiel und die er durch Zu— 
laſſung einer a. ſictitia vermittelte, Es mußte zweifelhaft fein, 
ob auch der Richter, dem jene Forderung bei Gelegenheit einer 
Sompenfationgeinrede unterbreitet wurde, zu ähnlicher Reftitu= 
tion berechtigt fe. Man geftand c8 zu, weil jene Reftitutton 
matter of course geworden war”). 

Menn übrigens bier jelbit eine Aufrechnung der Erbſchafts⸗ 
ſchuld auf die Erbſchaft für zuläſſig erklärt worden wäre, ſo 
bewieſe dies immer noch die allgemeine Geltung des Compen— 
jationsrecht8 bei dinglichen Klagen, etwa auch bei Gegenfor- 
derungen an den Erben nicht. 


$. 35. - 
Von den Deduktionen bei dinglichen Klagen. 
1. Den Singularktlagen. 


Menn nun aucd Compenfation bei dinglichen Klagen nicht 
Regel war, ſo fanden fich doch auch hier manche Verhältniiie, 
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1) Aus demſelben Grunde wird auch ſonſt die Möglichkeit einer Com- 
penfation aus einer Forderung, bie nur durch utilis actio geſchützt war, be- 
ſonders zugeftanden. So fr. 24 D. de pignerat. act. 13, 7. Eine Pfand- 
fache wird dem Pfanpdgläubiger zugeichlagen, Dann ewincirt; es wirb bier 
eine a. utilis ex emto accomodirt und führt Ulpian fort: com- 
pensationem habere potest ereditor, si forte pigneratitia vel ex alia 
causa cum co agetur. 
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in welchen ein Abwägen von Gegenanfprücden, ein Abzug des 
fleineren vom größeren Anfpruche regelmäßig zur Anwendung 
fam. Diefe Abzugsrechte find der Compenſation nahe verwandt, 
gleichwohl fallen fie mit-ihr nicht zufammen. Bei der Com— 
penfation begegnen fich zwei vollig felbftftändige Gegenrechte, die 
fich wechjelfeitig deefen; die Rechte, von denen wir hier zu fpre= 
chen haben, laften auf der dinglichen Klage und erfreuen ſich 
meift eines unabhängigen durch Klage geficherten Daſeins nicht. 
Dann tritt die Sompenfation eben ein, weil die gegenfeitigen 
Leiftungen ibentifch find, mährend die Gegenanſprüche, von 
denen wir hier handeln, erſt gleichartig gemacht, die dinglichen 
Anſprüche in eine Geldſumme umgejeht werden, um abgerechnet 
werden zu Tönnen. | | 

Eine foldhe Operation bei dinglichen Singularflagen bat 
aber, wenn ber Beflägte die fremde Sache noch leiften Tann 
und will, etwas außerordentlich Künftliches, nur ausnahmsweiſe 
Anwendbares, Finden fich Gegenanfprüche, die Berüdfichtigung 
zu verdienen ſcheinen, fo ift es natürlicher, daß man dem Be— 
Hagten ein Retentionsrecht einräumt und der Richter dem 
Kläger nur unter der Vorausſetzung Reſtitution zuerkennt, 
daß derſelbe gleichzeitig jene Gegenforderungen zu tilgen be— 
reit iſt. | | 

Kommt der Vindikant diefem Befehle nicht nach, fo droht 
ihm Abweifung, und da er im Klaffifchen Rechte die Vindikation 
fpäter nicht mehr erneuern konnte, fo blieb dem Beklagten nun 
für immer die Lage gefichert, in welcher er vor ber Klagan⸗ 
ftellung mar. War er jurtftifcher Befiter, fo behielt er bie 
Bortheile des juriftifchen Befibes, war er Ufucapient, jo lief 
die Grfitung ununterbrochen fort und er erwarb die Sache 
in Turzer Zeit. 

Dernburg, Eompenfation. 28 
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Solche gänzliche Abweiſung iſt auf der anderen Seite hart 
für den Kläger; ſie iſt namentlich dann ſchwer, wenn er dem 
Befehle nicht etwa aus Ungehorſam nicht nachkam, ſondern weil 
ihm die Mittel zur Tilgung der Gegenforderungen fehlten. In fol= 
chem Falle fönnte man es vielleicht für billig und dem römifchen 
Verfahren angenieffen halten, da die Schlußverurtheilung doch 
Immer auf Geld ging, die angefprochene Sache abzufchägen, die 
Gegenforderung von der Littsäftimation abzuziehen und den Be— 
fiber, dem bafür die Sache zu eigen würde, in den Reft des 
Sachwerths zu verurtheilen. In der That war dies aber regel⸗ 
mäßig unthunlich. Der Beklagte wäre dadurch in ſeinem Rechte 
gekränkt worden; es war unftatthaft, ihn, wenn er zur Auslie= 
ferung der fremden Sache gegen Tilgung ſeiner rechtmäßigen 
Forderungen bereit war, in eine Geldfumme, die er einmal 
nicht ſchuldete, zu verurtheilen. Daher ift das Retentionsrecht 
des Beklagten regelmäßig unbedingt und verwandelt ſich nicht 
ohne weiteres durch vichterliches Ermeſſen in ein Abzugsrecht. 

Ginige Beifpiele follen dies veranfchaulichen. Der Erbe 
hat dem Legatar gegenüber, welcher aus einem Bindifationg- 
legat ein dingliches Recht einflagt und von der anderen Seite 
dem Erben mit Rüdficht auf die Falcidiſche Quart etwas zu 
leiften hat, ein unbedingtes NRetentionsrecht. 

Regelmäßig mindert, wie wir wiflen, das Falctdifche Gefek 
die Legate an und für fih )). Wenn aber dem Legatar etwas 
vermacht ift, was feine Theilung zuläßt, 3. B. eine Wegfer- 
vitut, fo hat er ipso jure Anſpruch auf das ganze Legat. 
Allein nichtödeftoweniger muß die Quart des Erben unbedingt 
frei bleiben; dafür hat das Recht vor Allem zu forgen. Er 


1) Bergl. Seite 109, Anm. 1. 
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kann daher einen entiprechenden Geldbeitrag zu derfelben vom 
klagenden 2egatar verlangen, ehe er zur Leiftung des Legats 
gezwungen wird. Sit der Kläger nicht bereit oder auch nicht 
im Stande, diefen zu präftiren, fo wird er abgewielen. Der 
Erbe wird nicht etwa genöthigt, um fich die Quart zu fichern, 
ftatt des legirten Gegenftandes, den er zu leiften bereit ift, eine 
entiprechende, um ben Betrag der Quart verminderte 
Geldſumme zu präftiven, deren Auszahlung ihm vom Erb- 
laffer nicht aufgegeben war, die ihm oft nicht leicht aufzubrin- 
gen ift. | - 

Fr.5 8.4 D. de exe. doli 44, M. 

Si cui legata sit via et is lege Falcidia locum habente 
totam eam vindicet non oblata aestimatione quartae partis 
summovere eum.doli exceptione Marcellus ait, quoniam 
suo commodo heres consulit ?). 

Achnliche Grundſätze mußten bet untheilbaren Legaten ein= 
treten, wenn der eine teftamentarifcher Erbe gegen einen Noth= _ 
erben obgefiegt hatte, während der andere dem Notherben unter- 
legen war. 

Fr. 76 pr. D. de legatis II, Papinianus libro 7 re- 
sponsorum ... libertates ex testamento competere placuit, 
cum pro parte filius de testamento matris litigasset. quod 
non erit trahendum ad servitutes, quae pro parte minui 
non possunt — plane petitur. jntegra servitus ab eo, qui 
fillum vicit, partis autem aestimatio praestituitur, aut sı 
paratus erit filius pretio accepto servitutem praebere doli 
summovebitur exceptione legatarius, si non offerat partis 
aestimationem: exemplo scilicet legis Falcidiae. 


1) Cfr. fr. 80 8.1 ad leg. Falc. 35, 2. fr. 23 D. eod. fr. 76 pr. 
D. de leg. II. 
257 
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Freilaffungen find untheilbar, fie find beſonders begün- 
ftigt und bleiben bet einer partiellen Teftamentsrefctifion ganz | 
erhalten ). Auch Servituten find untheilbar; doch Tann fich 
der Anſpruch daran, wenn fich der Erbe nicht erbietet, fie in 
natura zu leiften, in eine Geldpräftation verwandeln; und dabei 
fann er fih, wenn das Teftament nur zum Theil beftehen bleibt, 
mit einer feiner Erbportion entfprechenden Quote loskaufen. Al⸗ 
lein gezwungen fann er zur Leiftung ber Litisäftimation nicht wer= 
den, wenn er zur Beftellung der Servitut felbft bereit if. Und 
auch in diefem Falle kann er, da das Teſtament nur zur Hälfte 
befteht, und da er feinenfalls mehr zu Teiften hat, als die 
Hälfte der Legate, vor allem Entfchädigung für die Hälfte for= 
dern, bie dem evincirten Teftamentserben zur Laſt gefallen wäre. 
Zahlt der Legatar diefen Beitrag nicht ein, fo folgt völlige 
Abweiſung. Beſſer, der Kläger, ber titulo gratuito Anſpruch 
erhebt, verliert, ald daß dem beflagten Erben wider Willen 
größere Opfer, andere Leiftungen auferlegt werben, als ihm 
durch den Erblaffer aufgegeben find. 

In derjelben Art ift Erſatzforderung wegen nothwendiger 
Verwendungen erzwingbar. Der Eigenthümer, der fich zu ſei— 
ner Sache ziehen will, muß diefelben nothwendig vorher dem 
Beſitzer erfett haben *). Hätte er doch die Ausgaben auch ma= 
hen müflen, um ſich fein Grundſtück zu erhalten, wenn er im 
Beſitze geweſen wäre. Demnad folgt auch gänzliche Abweifung 
des Klägers, nicht Abſchätzung und Abrechnung, werm dem 
Befier, welcher das von ihm abvindieirte Grundſtück aus dem 

Pfandnerus löſte, die aufgewendete Summe nicht eingezahlt 


1) Cir. fr. 29 pr. D. de exc. rei jud. 
2) c,5 C. de rei vind. 3, 30. 
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wurde '). Nicht anders verhält es fih, wenn der Befiter das 
Grundftü eines Minderjährigen ohne Autortfation erwarb und 
der Kaufpreis zur Befriedigung von deſſen Gläubigern verwen— 
det wurde ?), falls der Minderjährige aus dem Grundſtücke allein | 
feine Schulden tilgen konnte. Ebenſo, wenn ber Beſitzer eines 
Sklaven die Litisäftimation in einer Noralklage präftirte ®). 
Immer muß das Ausgelegte wirklich exrfebt werden, wenn ber 
Eigenthümer nicht völlige Abweifung befahren will. 

Wenn alfo dem Beklagten ein Gegenanfpruch zufteht, deſſen 
gleichzeitige Berückfichtigung in der dinglichen Klage billig ſcheint, 
jo kann er regelmäßig deſſen wirkliche Erfüllung fordern, falls 
er feinerfeitS zur Reftitution der fremden Sache bereit iſt. 
Wenn ber Kläger die Gegenforderung nicht tilgt, fo. folgt Ab- 
weifung ; der Beklagte tft nicht genüthigt, eine Verurtheilung in 
die Litisäftimation zu provoeiren, um fich durch einen Abzug 
ben Werth des Gegenanſpruchs zu ſalviren. 

Dies findet ſich nur bei einer Klaſſe von Anſprüchen, 
bei Grfaßforderungen wegen nüßlicher Verwendungen. Wir 
haben jchon oben gezeigt, daß hier häufig eine Collifion 
von Intereſſen eintritt *), welche nicht leicht zu heben ift. 
Auf der einen Seite verlangt der gutgläubige Befiker mit 
Recht Erfab für Verbefferungen, melche der fremden Sache, 
dem Gegner zu gute kamen; e8 wäre unendlich hart, ihn aus 
dem Haufe, das er auf fremdem Grund und Boden errichtete, 
von dem Felde, das er urbar machte, ohne Entſchädigung 


1) Fr. 65 pr. D. de rei vind. 6, 1. fr. 28 D. de pign. a. 13, 7. 
2) Fr. 13 D. de rebus eorum 27, 10 (Papin.) u. a. a. O. 

3) Fr. 11 D. de nox, act.9, 4. fr. 27 8.1. fr. 28 D, eod, 

4) ©. 155. 


zu vertreiben. Auf der anderen Sette tft der Eigenthümer oft 
nicht im Stande, die Auslagen des Befikers zu erſetzen und es 
wäre ungerecht, ihm wegen Verbeſſerungen, bie ohne feine Ge- 
nehmigung und Autorifation gemacht find, die Wiedererlangung 
feines Eigenthumes unmöglich zu machen. Demnach fprach man 
dem Beſitzer nicht alles Recht ab, ebenfomwenig gab man ihm 
aber aud) einen unbedingten Anfpruch auf Einzahlung, wie bet 
den impensae nec., die auch ber Eigenthümer hätte machen 
müffen )). Man räumte ihm geringere Befugniffe ein. Zu= 
weilen verlieh man ihm bloß ein jus tollendi; der Kläger hatte 
die Verwendungen nur zu erfeßen, wenn er die Wegnahme nicht 
dulden wollte. Zumeilen verfagte man ihm, mo dieſe nicht mög— 
lich war, jeglichen Erſatz; beffer daß der Beſitzer, dem doch 
fein Regreß gegen den Verkäufer offen ftand *), unentfchädigt 
bleibe, als daß der Eigenthümer feine Sache entbehre. 

Unter Umftänden aber fchlug man, wenn der Eigenthümer 
die Verwendungen nicht erfegen konnte oder wollte, einen Mit- 
telmeg ein; man verurtheilte den Beklagten zur einfachen Litig= 
Aftimation und gab ihm das Recht der deductio , die Befugniß, 
den Werth feiner Verwendungen von dem Werthe der vpindicir- 
ten Sache abzuziehen. Der Beklagte erhielt dann doch Berück— 
fichtigung feiner Gegenforderung, aber nur unter der Bedin— 
gung, daß er ſich die Verurtheilung zur Litisäftimation gefallen 
laffe, der Kläger wurde nicht gänzlich abgewiefen, er mußte 
aber Geld ftatt der vindieirten Sache annehmen. 

Fr.28 D. de rei vind. 6, 4. Gajus libro 7 ad edic- 
tum provinciale. 


1) Bergl. ©. 157. 
2) c.9 C. de evictione 8, 45. 
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Forte quod pictorem aut librarium docueris, dicitur 
non aliter officio judicis aestimationem haberi posse, 

Fr. 29. Pomponius libro 24 ad Quintum Mucium, 
nısi si venalem eum habeas ct plus ex pretio consecutu- 
rus sis propter artificium, 

Fr. 30. Gajus, aut si ante denunciatum sit actori 
ut impensam solvet, et eo dissimulante posita sit doli 
mali exceptio ”). 

Demnach fol namentlich ein Abzug damıt ftattfinden, wenn 
der angefprochene Sklave dem Eigenthümer verfäuflich war und 
beffen Preis etwa durch aufgemendeten Unterricht erhöht wurde, 
dann auch, mern der Befiger, dem fein Recht als Yweifelhaft 
erfihienen war, dem Gigenthumsprätendenten bereits angezeigt 
hatte, daß er den Sklaven unterrichten Yaffen werde und jener 
feine Einfprache erhoben hatte ?). | 

Aehnlich entſcheidet Celfus in dem bekannten fr. 38 D 
de rei vind. 6, A in Bezug auf die Verwendungen in ein 
Grundſtück, daß tipe Abſchätzung der Sache, ein Abzug ber 
Segenforderung von dem Sachwerthe dann ftatthaben folle, 
wenn dem Eigenthümer die vindieirte Sache zum Verkaufe ftand. 

Doch ft dies Recht auf Erſatz der Verwendungen noch 
modificirt durch eine eigene Compenſation des aus der Sache 
gezogenen Vortheils mit den aufgewendeten Auslagen, die wir 
noch mit wenigen Worten zu befprechen haben °). So follen bie 
Grziehungsfoften eines Sklaven mit den von ihm «dem Befiter 
geleifteten Dienften fompenftrt werden. 


1) cfr. Cujacius’ad h. leg. tit, de rei vind. ed. Mut. t. VI. S. 393. 

2) Wie bei der Dotafflage voluntate mulieris gemachte Verwendun⸗ 
gen zum Abzug berechtigen. Vergl. ©. 156 n.2 ©. 157. 

3) Daß auf der anderen Seite fructus immer nur deductis impen- 
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Fr. 32 D. de rei vind. Modestinus lib.‘8 differen- 
tiarum. | | 

Quod si artificem fecerit, post vicesinum quintum 
annum ejus, qui artificium consecutus est, impensae fac- 
tae poterunt pensari. 

Es ift hier nur auffallend, daß die Dienfte des Sklaven 
erft vom fünfundzwanzigften Jahre. an in Anſchlag gebracht 
werden follen. 

Cujacius ) hat post quintum annum geleſen, weil 
ſchon von dieſem Augenblicke ein Sklave Dienſte leiſten könne, 
fr. 6 8.1D. de operis serv. 7, 7. Indeſſen ein Sklave, deſſen 
Lehrzeit in dieſer Periode gerade beginnt, wird ſeinem Herrn 
noch nicht nützen. Wir müſſen wohl annehmen, daß der Un— 
terricht des Sklaven, an den hier Modeſtin zunäcfe denkt, 
erft mit dem 2dten Jahre oollendet war, jo daß- er erſt von 
da an feine Srüchte trug. 

So werden auch die Verwendungen auf ein Grundftit mit 
ben gezogenen Früchten kompenſirt, nicht nut mit ſolchen, welche 
dem Beſitzer noch abgeſtritten werden könnten, ſondern mit allen, 
welche er nach Verausgabung der Verwendungen lucrirt bat. . 

Fr 48 D. de rei vind. 6, 4. Papiniamäs "ibro 2 
responsorum, . | 

Sumtus in praedium, quod alienum esse apparuit, a 
bonae fidei possessore facti, neque ab eo qui praedium 
donavit, neque a domino peti possunt. verum exceptione 
doli opposita per officium judicis, aequitatis ratione ser- 


sis herauszugeben find, ift befannt. c. 1 C. de fructibus 7, 51. Hoc 
frucetuum nomine continetur, quod justis sumtibus deductis superest. 


1) Observ. lib. 9 c. 38. 
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vantur; scilicet si fructuum ante litem contestatam per- 
ceptorum summam excedant, etenim admissa compen- 
satione superfluum sumtum, meliore praedio facto domi- 
nus restituere cogitur. 


Der Befiger ſalvirt ſich allerdings ſein Recht auf Erſatz 
ber Verwendungen durch exc. doli. Aber diefer Gegenforderung 
fann der Kläger dann wieder replicirend Compenſation mit dem 
Werthe der vom Beklagten gezogenen Früchte, auch der vor 
der Litisfonteftatton konſumirten opponiren !). Der Juriſt ſpricht 
nur von den vor der LKitisfonteftation gezogenen -Früchten nicht 
deßhalb, weil die nachher gewonnenen nicht aufgerechnet wer⸗ 
den, fondern weil bier die Sache allein zweifelhaft fcheinen 
fonnte. Die Lesart Haloanders a lite contestata ift Daher 
jedenfalls’ zu verwerfen ?). . 


Eine ähnliche Entſcheidung fällt der Sue in ‚demfeiben 
Buche der Refponien. 

Fr.65 D. eod. Emtor praedium,, quod.« a non domino 
emit, exceptione doli mali posita non aliter domino resti- 
tuere cogetur, quam si pecuniam creditori ejus solutam, 
quia pignori datum praedium habuit, usurarumque medii 
temporis superfluum recuperaverit: scilice$ si minus in 
fructibus ante litem perceptis fait, nam eos usuris novis 
duntaxat compensari sumtuum in praedium factorum 
exemplo aequum est, 


1) Cfr. c. 16 C. de evict. 8, 45 impengas, quas ad meliorandam 
rem vos erogasse constiterit, habita fructuum ratione, restitui ju- 
bebit. 


2) Vergl. überhaupt Cujacius resp. Pap. ad'h. loc. Auch Brinz, 
Compenſation S. 72. 
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Der Käufer eines Grunbftüdes, das er vom Nichteigen- 
thümer erworben hatte, war vom Pfandgläubiger belangt wor- 
den und hatte denfelben abgezahlt, um fich das erfaufte Grund- 
fü gu erhalten. Wird ihm diefes Ipäter vom wahren Eigen- 
thümer abvindicirt, fo hat er nicht nur Anfpruch auf Erfak 
des an den Pfandgläubiger gezahlten Kapitald und der aufges 
laufenen Zinfen, fondern auch der Zinfen, die er aus jenem 
Kapitale hätte ziehen Tonnen. Aber er fol nicht zugleich dieſe 
und bie Früchte der befreiten Sache lucriren. Der Kläger 
kann fordern, daß er die gezogenen Früchte auf die Zinſen 
aufrechne ?). 

§. 36. 
Fortſetzung. 
2. Abzugbrechte bei der Erbſchaftsklage, 


Eine weit größere Bedeutung als bei Singularklagen haben 
die Abzugsrechte bei der Erbſchaftsklage. Man operirt bei 
derſelben überhaupt mit einem Vermögen, das in Geld ſchätz- 
bar tft und Geldabzüge find demnach bier meift Teicht zu effef- 
tuiren. 

Bor allem fünnen bei der Erbfchaftsflage vom bonae fidei 
possessor Verwendungen aller Art zum Abzuge gebracht wer= 
den, und ſelbſt der malae fidei possessor erhält den Erfat 
nüglicher Auslagen. Ja der gutgläubige Befiger kann feine Aus- 
gaben fogar dann liquidiren, wenn die Sache, auf melche fie 


nun — — — 


1) Eine ähnliche Entſcheidung findet ſich fr. 40 $. 1. de minoribus 
4, 4. Ein Minderjähriger gab für die Schuld feines Vaters unüberlegt 
eine Sache an Zahlungsftatt, fpäter läßt er fich reftitutiren, usuris pe- 
cuniae, quam constiterit ex tutela deberi, reputatis et cum quanti- 
tate fructuum perceptorum compensatis. 
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- gemacht find, nicht mehr eriftirt (omni modo impensas de- 
ducat, licet res non extet, in quam facit, sicut tutor vel 
curator, fr. 38 D. de her. pet. 5, 3). Es bedurfte nicht ein⸗ 
mal der Cinfügung einer exceptio doli. Die richterliche Ge- 
walt allein reichte aus '), | | 

Aber darauf ift das Recht des Erbſchaftsbeſitzers nicht be= 
ſchränkt. Man geftattete ihm den Abzug überhaupt wegen aller 
Auslagen aus eigengn Vermögen, die in irgend einer Weife 
dem Erblaffer, der Erbichaft, dem Erben zu Gute famen. So 
fann der Erbſchaftsbeſitzer, welcher dem Erblaffer conditionis 
implendae causa aus eigenem Vermögen ein Monument er- 
richtete, nicht nur eine a. neg. gest, anftellen, ſondern auch 
nad) Vorſchützung einer exc. doli einen Abzug bei der Heraus- 
gabe der Erbfchaft machen. fr.50 8.4 D. de her. pet.5, 3. 

Der Grund des Anipruches Tiegt darin, meil der Erbe zur 
Errichtung des Monuments gezwungen wird, wenn ber Grb- 
laffer nur irgendwie den Willen geäußert hat, daß ihm ein 
folches errichtet werde. Ebendeßhalb gilt jene Grrichtung durch 
den putativen Erben gleichfam als Tilgung € einet Verpflichtung 
des Erben, 

In einem ähnlichen Falle wird fogar geradezu von einer 
Eompenfation der für den Erblaſſer aufgewendeten Summe 
geſprochen. 

c.& C. de her. pet. Imperator A. Vitaliano. 

In restituenda hereditate compensatio ejus habebitur, 
quod te in mortui infirmitatem inque sumtum funeris bona 


1) Fr. 31 $.3, fr. 38, fr. 39 D. de her. pet.. fr.6 8.1 D. si pars 
her. 5, 4; fr. 51 pr. D. de her. pet. 5, 3. 
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fide ex proprio tuo patrimonio erogasse probaveris P. P. 
Kal. Mart. Antonio Aug. A. IV. Balbino conss. 244. 

Diefe Auslagen müſſen natürlich den Umftänden angemeffen 
(bona fide) gejchehen fein; dann kann fie auch der m. f. pos- 
sessor abziehen ?). 

Der Abzug wegen Aufwendung bei Beftattungen wird noch 
öfter hervorgehoben. — 

Auch kann der Erbſchaftsbefitzer, wetzher auf Grund eines 
ungiltigen Teftaments an den Erben, Legate aus feinem eigenen 
Vermögen außgezahlt hat, in ber Erbichaftsflage deren Werth 
bei der Reftitution abziehen °). 

Ja ber bonae fidei poss. Hat das Recht felbft an Dritte 
aus eigenem Vermögen gezahlte Legate in Abrechnung zu brin- 
gen, damit er nicht über die Bereicherung hinaus tenent fet °). 
Wegen Zahlungen an die, Gläubiger des Erblaffers hat aber 
jelbft der malae fidei poss. ein Abzugsrecht *), in diefen liegt 
ein Aft der Verwaltung, der ihm zugeftanden wird. 

Dabei wird auch erwähnt, daß der Erbfchaftsbefiger häufig 
das Recht, zuweilen felbft die Pflicht Hat, den Betrag ven 
Forderungen irgend Melcher Art, die ihm an den Erblaffer 
zuftanden, bei der Reftitution des Erbſchaftsvermögens abzu= 
ziehen. Ulpian läßt fi) darüber folgendermaßen vernehmen: 

libro 45 ad edictum, fr. 34 8.1 und 2 D. de Ker. pet. 
5,3. Sed et si ipsi aliquid praedoni debebatur, hoc 
deducere non debebit, maxime si id fuerit debitum, quod 


1) Sintenis, gem. Civilrecht S. 583, Anm. 5; unridtig Cuja- 
cius ad h. leg. loquitur haec lex de bonae fidei possessore. 

2) Cir. fr. 1D. de relig. 11, 7; 18. 13 D. eod. 

3) fr. 17 D. de her. pet. 5, 3. 

4) fr. 31 pr. D. de her. pet, 
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natura debebatur. — Quid tamen si expediebat: petitori 
id debitum esse dissolutum propter poenam vel aliam 
causam? Potest dici ipsum sibi solvisse vel debuisse sol- 
vere. Justus autem possessor dubio procul deducere debet. 

Man hat nichk felten geglaubt, in diefem Fragmente. werde 
die Frage aufgeworfen, ob dem bonae und malae fidei, pos- 
sessor Compenſation mit perfünlichen Forderungen gegen 
die. Erbichaftsflage yſtattet fe). Und da Ulpian mit den 
Morten antwortet, man müfle annehmen, ber Befiter habe fich 
felbft bezahlt, fo hat man dann weiter darin bie Andeutung 
gefunden, daß Compenfation überhaupt eine Selbftzahlung ei 
und darauf ganz eigene Syſteme errichtet. Nichts iſt indeſſen 
weniger gegründet., Der Juriſt handelt von den VBerwalt- 
ungsbefugniffen eines Erbfchaftsbefigers und unterfucht, 
ob ihm geftattet fei, eigene Forderungen, die auf dem verwal⸗ 
teten Vermögen ruhen, zu tilgen, wie er befugt ift, fremde zu 
berichtigen. 

Wird und doch auch vom Vormunde bezeugt, daß er als 
Vertreter des Pupillen fich die Forderungen, die ihm an deſſen 
Bater zuftanden, einzahlen fünne, wenn Geld zur Zahlung im 
Pupillenvermögen vorhanden fei. "Man wird auch dabei nicht 
von einer Compenſation fprechen, da ber zu leiftende Gegen- 
ftand wirklich aus dem Vermögen des einen Theils in das des 
Anderen übergeht. 

fr.9 $.5 D. de adm. tut. 26, 7, Ulp. libro 36 ad 
edictum. Tutor... sibi solvere potest, si modo fuit pecu- 


. DD 8&rug, Compenfation ©. 6. civ. Archiv Bb.25 S. 221. — Au 
Unterbholzner, OÖbligationenreht Bd. I. S. 548 bezieht dieſe Stelle 
auf eine Compenjation; vergl. dagegen jett befonders Fuhr, Archiv für 
praft. Rechtswiſſenſch. Bb. 1 S. 146. 


— 36 — . 


nia, unde sölvat, et si usurae fuerunt graviores, quae ei 


debebantur, relevabitur iis pupillus, quia tutor se potuit 
liberare, quia aliis quoque solvere et potuit et debuit. 


Diefelbe Befugniß hat der negotiorum gestor, welder 
ein ganzes fremdes Vermögen verwaltet ?). 

Da nun auch ber Erbichaftöbefiger eine ihm nicht gehürende 
Maffe adbminiftrirt „ fo lag die Frage nahe, ob ihm Gleiches 
geſtattet ſei. Ul pian diftinguirtz; der Maedo ift aus der an- 
gemaßten Abminiftration verantwortlich, zu Gute fol fie ihm 
nicht fommen; er fol fih daher nur zahlen dürfen, wenn 
Zahlung im Intereſſe der Erbichaft lag, und dann ſogar zu 
derfelben verpflichtet fein. Wer aber als gytgläubiger Beſitzer 
die Erbichaft innehatte, darf bei der Reftitution feine Forderung 
immer abziehen und fann fie ſich alfo noch im lebten Momente 
feiner Adminiftration, wenn ihm: die Erbſchaft bereit abge= 
fprochen tft, noch bezahlen ?), 

Man hat einen Widerfpruch mit diefer Entſcheidung in 
einem Ausfpruche Papiniang, gefunden ?). 

Fr. 95 8.8. D. de solut. 46, 3. Papinianus libro 28 
quaestionum. 

Si creditor debitoris hereditatem ad se non pertinen- 


tem possedit et tantum ad eum pervenit, quantum si 


quilibet alius bonorum possessor ei solveret, liberaret 
heredem, non potest dici fidejussores liberari neque 
enim sibi solvisse credendum est, a quo hereditas evin- 
eitur. = 


| 1) Fr. 13, fr. 38 D. de neg. gest. 8, 5. 
2) A. Auf. Bangerow, Leitf. III. ©. 348. 
3) 3. B. Krug, Compenjation ©. 48. 
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Man hat geglaubt, der Juriſt ſpreche hier jedem Beſitzer 
einer Erbſchaft ſchlechthin das Recht der Selbſtzahlung ab. 
Allein dies iſt irrig. Die Stelle entſcheidet nur, daß die Bür⸗ 
gen des Schuldners nicht dadurch befreit werden, daß der Gläu— 
biger die Erbfchaft des Schuldners befeffen habe. Dies ift 
denn auch zweifellos. “Die Selbftzahlımg des Gläubigers, der 
in den Befiß der. Erbichaft gefeht wurbe, ift regelmäßig ein 
Recht deffelben und die Bürgen fönnen ihren Gläubiger 
zur. Ausübung diefer Berechtigung nicht zwingen, zumal nad) 
Hlaffifchem Rechte, in welchem der Greditor die Wahl hat, fich 
vom Schuldner oder Bürgen Zahlung zu holen. Durch das 
Faktum des Befibes der Erbichaft find demnach die Bürgen 
nicht liberirt; ſie werden es erft dadurch, daß fich der ©läubi- 
ger wirklich bezahlt macht. 

Daß Papinian einen Abzug wegen Forderungen an den 
Erblaſſer nicht für unſtatthaft hielt, geht denn auch beſtimmt 
hervor aus dem gewöhnlich überſehenen 
liber 6 respons: fr.21°8.4 D. ad S. C. Silanianum 29, 5. 

Neptis, quae possessionem aviae petierat, mortem 
ejus interfectam sciens non defenderat, fideicommissum 
quod avia ex alio testamento nepti debuit in restituendis 
fisco bonis non esse deducendum placuit. si autem negli- 
gentia mulier emolumentum bonorum amiserit, fideicom- 
missum esse reiimendum integrato jure debiti rationis est. 

Mer den Mord des Erblaſſers nicht verfolgt, verliert das 
Hinterlaffene an den Fiskus; unterließ er aber die Anklage nur 
unwiſſend, nur aus Nachläffigkeit, fo werden ihm die Forder- 
ungen reftituirt, die er an den Erblafler hatte) und er fann 


1) Fr. 17 D. de his, quibus ut indignis 34, 9. 
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ſich daher für ſie bei der Herausgabe der Erbſchaft befriedigen, 
indem er einen entſprechenden Betrag abzieht. 


8. 37. 


Spätere Aenderungen der Compenſationslehre. 
c. ult. C. de compens. 


Die eigenthümliche Stellung, welche fich bie dinglichen 
Klagen der Eompenfation gegenüber in ber klaſſiſchen Zeit be- 
wahrt hatten, ift nicht unangetaftet geblieben; in der folgenden 
Periode hat fich die Sompenfation auch hier größeren Einfluß - 
zu verichaffen gewußt; Juftinian hat dieſe Weiterbildung durch 
eine befondere Gonftitution anerkannt. 


Ehe wir auf diefelbe aber näher eingehen, haben wir einen 
Blick auf die Veränderungen zu werfen, welche überhaupt mit. 
unferer Lehre in den drei Jahrhunderten, die dem Zeitalter ber 
klaſſiſchen Suriften folgten, vorgingen. Zwar hat die Gefeh- 
gebung auch noch jebt, ſoviel wir wiflen, nicht eingewirft und 
eine ſchöpferiſche Zurisprudenz var nicht vorhanden, aber bie 
Umgeftaltung des gefammten Prozeſſes, der veränderte Geift, 
welcher das Recht durchzog, konnte nicht ohne nachhaltigen Ein- 
fluß auf die Sompenfation bleiben. Freilich findet fich keine fort- 
laufende Spur von diefer Fortbildung mehr; aber wir Tünnen 
fie wenigſtens theilweife überfehen, da uns Die juftinianifche 
Sompilation ein jo außerordentlich vollftändiges Bild von dem 
Rechtözuftande im fechsten Jahrhunderte gibt. 


Es find befonders zwei Tendenzen, welche fih überhaupt 
in dem Rechte der fpäteren Zeit in energtfcher Weife geltend zu 
machen wußten, deren Wirkungen auf unfere Lehre wir verfolgen 
“ Tonnen; einmal dad Streben nach Vereinfachung des Rechts, 
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dann das allmälige Verdrängen ber formellen Schranten und. 
das Hervortreten des materiellen Rechts. 


Nichts war dem älteren naturwüchfigen Rechte der Römer 
fremder als Untformität, jede Rechtsidee manifeftirte fih in den 
verjchiedenften Geftaltungen, die theild dem Bedürfniſſe des Fon= 
creten Kreifes, bei dem fie hervortraten, beſonders angepaßt waren, 
theild den Stempel der allmäligen Hiftorifchen Entftehung tru= 
gen. Es gab ein doppeltes Eigenthums-, ein doppeltes Erb- 
recht, vierfache Legatsformen; es fanden fich die manntgfachften 
Arten von Bürgfchaftsverträgen, es gab eine a. receptitiae 
pecuniae gegen den Wechsler neben der a. pecuniae consti- 
tutae *); in diefer Menge von lebensvollen Erſcheinungsformen 
wußte ſich das klaſſiſche Recht mit Sicherheit zu bewegen, die 
gemeinfame Idee, die zu Grunde lag, herauszufinden, das 
Ganze mit Freiheit und Geſchick zu beherrſchen. — Aber dieſe 
Zeit war entſchwunden und die Juriſten konnten das reiche Gut, 
das ihnen die Früheren hinterlaſſen hatten, nicht bewältigen; 
man war genöthigt, eine Menge von Beſtimmungen über Bord zu 
werfen, um nur das Nöthigfte zu retten. Das mußte auch die 
Gompenfation erfahren. Und es erklärt fi nur fo, warum 
die compensatio bed Wechslers, deren Eigenthümlichkeiten auch 
bei verändertem Prozeſſe hätten erhalten merben fünnen; noch 
mehr, warum die deductio des bonorum emtor, die ſich doch 
durch die für den Conkurs paßlichſten Beftimmungen empfahl, 
fo ohme weitered wegfiel. Die Veränderungen bes Conkursver⸗ 
fahrens gab dazu den außerlihen Anſtoß.*). — Auch zwiſchen 
Compenſation in ſtrengen und freien Klagen unterſchied man 


1) 8. 8 J. de act. 4, 6. 


2) Siehe H. Dernburg, b. emtio S. 154 Hande, 
Dernburg, Cempenſation. 24 
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nicht weiter, Es bedurfte einer impetratio actionis nicht mehr, 
noch der Zufügung einer exceptio doli, um den Richter zur 
Compenfation fompetent zu machen!). Man mußte bei allen 
Klagen gleichmäßig die Gompenjationseinrede anrufen, wenn 
man ihre Anwendung wünfchte; aber man that dies unter 
irgend einer beliebigen Formel, indem man entweder einfach 
Sompenfation oder Debuftio, oder alterthümlich gefärbt, exc. 
doli opponirte 2), Das Snftitut der Sompenfation fam nun unt= 
form zur Anwendung und fchon biejes Streben nach Gleich- 
mäßigfeit gab BVeranlaffung, daſſelbe auch auf bingliche wie 
perfönliche Klage auszudehnen. 

Das Wegfallen der äußeren Schranken kam hinzu. Wäh- 
rend früher der Prozeß binnen der Prätur, längftens in andert⸗ 
halb Jahren geendet fein mußte, fonnte er jebt endlos dauern. 
Und fo war bei dinglichen Klagen. noch in der letzten Inſtanz, 
wenn die Sdentität mit einer Gegenforderung durch die im 
Prozeſſe feitgefette Verwandlung des dinglichen Anfpruches in 
eine Geldfjumme hergeftellt war, Raum zum Borbringen von 
Sompenfationseinreden gegeben. — Dazu fam, daß nun alle 
Prozefle ohnedem durch ftändige Richter ausgetragen wurden und 
nicht mehr vor Private verwielen wurden, und daß es ohnehin 
. die Aufgabe. deffelben Richters war, alle Prozeffe zwiichen den 
Parteien zu entſcheiden; fo ſchien ed das einfachfte und bequemfte, 
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1) Die peremptoriſchen Einreden wurden nun zu jeder Zeit, ſo lange 
die Sache noch nicht rechtslräftig entſchieden iſt, auch in der Appellations⸗ 
inſtanz zugelaſſen, c. 4, c.8 C. de exceptionibus 8, 36; c. 2 C. sen- 
tent. rescindi non posse 7, 50; vergl. Betbmann-Hollweg, Ge 
richtsverf. S.263; etwa auh Sintenis, Ztihr. f. €. Bd. 18 ©. 11 
flgnde. | 

2) Daher befimmt Suftinian in c. 11 C. dep. 4, 34: nullam 
eompensationem vel deductionem vel doli exceptionem opponat. 
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bie Rechtsſtreitigkeiten der Parteien fofort vollftändig zu erledigen. 
Daß es auf der anderen Seite nicht an Klagen über Schlen- 
drian und Verfchleppung fehlte, Täßt fich denfen. Und fo wurde 
bie juftinianeifche Conſtitution veranlaßt,, welche einmal Die 
allgemeine Untformität der Sompenfation und ihren Eintritt 
bei dinglichen Klagen feftftellte, andererſeits in dem Requiſite 
der Liquidität eine heilfame Schranke gegen ben Mißbrauch 
ſchuf. Nur mit dem erften Theile der Conſtitution beſchaͤftigen 
wir uns vorerſt. 

c. ult. C. de compens. Justinianus Joanni P. P. 
Compensationes ex omnibus actionibus ipso jure fieri 
sancimus nulla differentia in rem vel personalibus actio- 
nibus observanda. 

Diefe Neuerung wird. in den Inſtitutionen (8. 30 J. de 
act. &, 6), welche vorher das ältere Recht fchilderten, mit den 
Morten ſkizzirt: 

sed nostra constitutio easdem compensationes, quae 
jure aperto nituntur latius introduxit, ‚ut actiones ipso 
jure minuant, sive in rem, sive in personam, sive alias 
quascunque. 

Es läßt ſich nicht leugnen, daß ber fonft oft fo breite 
Suftinian in dem erften Theile unferer Verordnung außeror- 
dentlich wortfarg ift; es wäre vielleicht zu wünſchen, daß er fich 
etwas mehr über feine Intentionen veybreitet hätte. Deßwegen 
anzunehmen, es fei ein Theil feiner Verordnung verloren ge= 
gangen, ift vollig willfürlih. Er Schrieb für feine Zeitgenoffen, 
denen feine Worte zweifeldohne verftändlich genug waren. 

Deſto dunfler ſchien die Sache den Neueren. Ste haben 
die verfchiedenartigften Erklärungen aufgeftellt, in denen fich eben 


ihre verfchiedenen Auffaffungen von der Entwidlung ber Com⸗ 
24 * 
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penfation, von ihrem Grundcharatter abfpiegeln. Betbmann= 
Hollmeg glaubt, Juſtinian habe durch unſere Eonftitution 
die Compenſation per exceptionem doli, wie ſie namentlich in 
strictis judiciis gewöhnlich war, abſchaffen wollen; er geht 
davon aus, daß dieſe exceptio, wenn ſie nur irgend begründet 
war, immer vollſtändige Abſolution zur Folge gehabt habe, 
und nimmt an, erſt ſeit unſerer Conſtitution ſei der Richter 
ermächtigt worden, die Forderung um ben Betrag der Gegen- 
forderung zu mindern. Das bezeichneten, wie er glaubt, die 
Worte ipso jJure freilich ſehr kurz und deßhalb nicht ſcharf ?). 
— Wir wiffen indeffen, daß die Vorausſetzung diefer Anficht un= 
richtig tft, auch nah Vorſchützung einer exc. doli konnte die 
Sondemnation gemindert werben. Brinz meint, ber Wille 
unferer Gonftitution fei, die Retentionseinreden follten nun 
ipso Jure bei dinglichen wie bei perfünlichen Klagen ohne Vor⸗ 
fhüßung einer exceptio "beachtet merden?). Auch dieſe Anficht 
bedarf Feiner Widerlegung mehr ?). | 

Die Mehrzahl unferer Zuriften findet dagegen mit Recht 
die Bedeutung der Sonftitution gerade in der Ausdehnung bes 
Compenſationsrechts auf dingliche Klagen. Und daraus 
erklärt fich auf das ungezwungenfte die Beitimmung, daß jebt 
_ allenthalben compensationem ipso jure fieri. Sie fol nun 
überall ohne Rüdfiht auf die Klaggattung, wo immer ihre 
objektiven Borausfehungen vorhanden find, nach den Grund- 


1) Betymann-Hollweg- ©. 278. 

2) Brinz, Compenfation ©. 154, ©. 110 fignde, S. 142 fignbe. 

3) Siehe die oben (S. 196) angebeuteten Gegengründe. Gegen 
biefen Erflärungsverfuch vergl. etwa auch noch Arndts, Pandelten 8. 264 
not. 7 am Ende, wo das progefjualifh und civilrechtlich Bedenkliche die⸗ 
ſer Conſtruktion gut hervorgehoben wird. 
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fägen des Rechts felbft zur Anwendung fommen. Es wird aus- 
gefprochen und förmlich fanktionirt, daß ihre Griftenz auch bei 
dinglichen Klagen nicht. mehr von dem Ermeſſen des Richters 
abhängt, daß diefer zu ihrer Anwendung verpflichtet ift ?). 

Aus diefer Zulaffung der Compenfation bei dinglichen Kla= 
gen folgt dann aber nicht, wie Manche, z. B. Merilliug, 
Balett 2) annehmen, daß heutzutage eine Spezies mit einer 
Duantität fompenfirt werden fönne. Dies ift an und für fich 
undenkbar und beruht auf der vollig ungegründeten Hypotheſe, 
als habe Juſtinian, indem er bier einen allgemeinen Gefichts- 
punkt für bie Sompenjation aufftellt, auch deren einzelnen Nor: 
ausfehungen alle aufzählen wollen. | 

Es verfteht ſich aber gerade umgekehrt von ſelbſt, daß der 
Kaifer feine Beftimmung nur für den Fall trifft, in dem eben 
die Requifite der Compenſation, Gegenfeitigkeit, Gleichartigkeit, 
Fälligkeit vorhanden find’). Und fie ift daher bei dinglichen ' 
Klagen nur möglich, wenn der Beklagte zur Leiftung einer Geld- 
präftation verpflichtet wird, fei ed, daß er die angefprochene 


1) Siehe $. 36. 

2) Merillius, Variant. ex Cujacio lib.2 cap. 4: consequens est, 
ut hodie corporis cum quantitate compensatio admittitur. observ. 
lib. IV. cap. 35; fchon früher Duareni, comment. in Tit. soluto 
matrim. ad 1.7 $.5. Dagegen argumentirt unter Anbern Beloius, 
disput. de compens. Meermanni, thes. tom. IV. p. 781, 732, der 
aber gleichfalls in fchwere Irrthümer verfällt. Die Behauptung bes 
Duaren vertheidigt Balett, Abb. 3te Abh. „Nach dem juftinianifchen 
Rechte können auch ſolche Anſprüche, die anf ungleichartige Gegenftände 
gerichtet find, gegeneinander kompenfirt werden.“ 

3) Dieſe Auffaſſung Hat die Gloſſe ad c. ult. Cod. h. t. Cuja- 
cius ad tit. Cod. de comp. Donellus ad c. ult. Noodt, comm. 
adh.t. Haſſe, Ah. 86.7.1857. Krug 6.132. Puchta, Vorleſ. II. 
S. 136, und viele Andere. Was Brinz S. 148 einwendet, ſcheint und 
nicht richtig; vergl. Dagegen etwa fr. 52 D. fam. erc, 


Sache dolo desiit possidere, ober daß er ohne zu befißen liti 
sese obtulit, oder daß er biefelbe hartnädig nicht reftituirt 
und es zur Littsäftimation kömmt, oder daß er für gewonnene 
oder vernachläßigte Früchte, natürliche wie bürgerliche, oder für 
Deteriorationen, die er fich zu Schulden kommen ließ, Bergü- 
tung zu leiften hat. Beſonders wichtig mußte aber die allge- 
meine Zulaffung ber Gompenfation bei der Erbſchaftsklage ſein, 


bei der es ſich ſo häufig um Geldpräſtation des Beſitzers han⸗ 


delt i). In der klaſſiſchen Zeit Hätte man in dieſen Fällen den 
Prozeß vorerſt mit der Verurtheilung zur Litisaͤſtimation ab⸗ 
geſchloſſen; dem Schuldner hätte dann ſpäter noch freigeſtan⸗ 
den, die actio judicati zu provociren und hier, wenn er ſich 
der Gefahr, aufs Doppelte verurtheilt zu werden, ausſetzen 
wollte, ſeine Gegenforderungen zu opponiren. Im juſtiniani⸗ | 


‚schen Rechte war Fein Grund mehr vorhanden, Sompenfation 


auf ein zweites Verfahren zu verichieben. Die Strafe des 
Doppelten für den Fall des Unterliegend in der ‚a. judicati 
war weggefallen ?), bie alte Prozeßverjährung fand nicht mehr 
ftatt. Da verhandelte man offenbar zweckmäßiger über die Richtig- 
feit der Compenfationgeinreden in dem erften Verfahren direkt bei 
der dinglichen Klage; die Verweifung auf die Verhandlung in 
ber a.. judicati hätte feinen Sinn mehr gehabt, Wie denn doch 
Suftinian auf der anderen Seite durch das Erforderniß ber 


— — — — — 


4 


-1) Gefterding, Ausbeute Ir Thl. VI. Ueber die Zuläffigfeit der 
Compenfation bei dinglichen Klagen, will S.177, 192 nachweiſen, an 
welchen diejer Fälle Juſtinian gedacht habe (!), und unterjcheibet unfere 
allgemeine Compenfation von den Fällen der deductio bei befonderen 
Gegenforberungen nicht ſcharf genug. 


2) Rudorff, Litiscrescenz, Ztſchr. für geſch. Rechtsw. Sb, 14 
©. 320 u. flgnde. 
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Liquidität, dem Mißbrauche, den das neue Syſtem mit fich 
brachte, zu fleuern wußte, - dies werben wir noch fpäter zeigen. 
Auch hat er dem perperam alienam rem occupantibus feine 
neue Beſtimmung nicht zu Gute kommen laffen. | 

Neben diefer Erweiterung der Compenfation bei dinglichen 
Klagen haben aber die Deduftionen des. alten Rechts ihren Platz 
doch behalten. Und es ftellt ſich demnach im neueſten Rechte 
die Sache folgendermaßen. Iſt eine Geldkondemnation auszu— 
ſprechen, ſo kann der Beklagte jederzeit Geldforderungen jeder 
Art auf dieſelbe zur Abrechnung bringen. — Gewiſſe Gegenfor⸗ 
derungen dagegen veranlaffen von vornherein, auch wenn 
font eine Berurtheilung zur Reftitution der Sache 
felbft erfolgen müßte, Abſchätzung des vindicirten Objekts und 
geben dem Beklagten das Recht, von deſſen Betrag den Werth 
jener Gegenforderungen abzuziehen '). 


1) Unrichtig Cujacius obs. 15 c. 12: hodie ex const. Justiniani 
nihil esse discriminis inter compensationem et deductionem. 


Drittes Kapitel. j 


— 


Das prahtifche Recht der Compenſation. 


— — nenn 


§. 38. 
Vorbemerkungen. 

E⸗ hat eines langen und mühevollen Weges bedurft, ehe 
wir zur Darſtellung der praktiſchen Sätze der Compenſations⸗ 
lehre gelangen konnten, deren Feſtſtellung denn doch — wie 
wir gerne geſtehen — wenn auch nicht den einzigen, doch den 
wichtigſten Theil unſerer wiſſenſchaftlichen Beſtrebungen ausmacht. 
Aber wir hoffen, daß uns bie bisherigen Erörterungen auch 
für diefen Zwed nicht fruchtlos waren, wir glauben, daß wir 
in ihnen die unentbehrlichen Werkzeuge für diefen leiten Theil 
unferer Unterfuchung gewonnen haben. | 

. Denn was bisher jede Darftelung ſchwankend und unbes 
friedigend machte und jede Zurückführung auf einfache Prinzi- 
pien verhinderte, das war die Unflarheit darüber, ob die Com— 
penfation ohne menfchliches Zuthun im Augenblide des Zufam- 
mentreffens von Gegenforderungen eintrete oder ob fie ein Einrede⸗ 
recht jei, oder ob etwa beide Geſichtspunkte Tombintrt werden müß- 
ten. Nun ift aber feftgeftellt, daß die Sompenfation ihrer Natur 
nad bloß eine Einrede war, daß fie im klaſſiſchen Rechte 
bei ftrengen Klagen auch formell durch ewoeptio doli vermit⸗ 


\ 
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telt wurde). Wir Eönnen nun getroft von diefem Sähe bei der 
Betrachtung des praftifchen Rechts ausgehen. Das Prinzip, daß 
bie Compenſation ipso jure eintreten folle, Tann und daran 
nicht mehr flören, denn wir wiflen, daß bamit nichts Anderes 
bezeichnet fein fol, als daß die Compenſationseinrede ein all- 
gemeined Rechtsmittel der Parteien geworden ift ®). 

Beide Gefichtspunkte haben wir zu kombiniren und feftzu= 
halten, denn auch jener Sat, daß bie Gompenfation ipso jure 
haberi oportet hat nicht nur feine hohe hiftorifche Bedeutung, 
fondern wie wir ſchon oben andeuteten, den größten praftifchen 
Werth ).. Durch den Sat, daß bie Sompenfation ein mate⸗ 
rielles Recht der Parteien iſt, wurde es erft möglich, beftimmte 
Borausfegungen der Compenſation feftzuftelen. Und es ift 
felbft jett noch nothwertdig, auf demſelben feit zu fußen, wenn 
fi die formelle Seite, 3.3. das Erforderniß der Liquidität der 
Gegenforberung,, zu ſehr hervorbrängen will. Durch diejen 
Satz beftimmen fich aber auch die Wirkungen ber Compenſation, 
nur durch ihn erklären ſich die darauf bezüglichen Entfcheidun- 
‚gen der Quellen und auf ihn hat fih die Löfung anderer in 
denfelben nicht entfchiedener Fragen zu ftüben. 

Seit die Compenfation ein Recht geworden ift, find denn 
auch zwei Zeitpunkte fireng zu fondern, einmal ber Moment, 
wo ihre objektiven Vorausfehungen eintreten und die Parteien 
das Gompenfationseinrecht erwerben (Compenfabilttät); 


1) Dies hat das Ate Kapitel des erften Buches gezeigt, während das 
erfte Kapitel diefen Beweis vorbereitete. 

2) Dies Refultat wurde im erften und zweiten Kap. dieſes Buches 
erwieſen und ſchon zum Theil durch die Ausführung des dritten Kapitels 
des erſten Buches ſichergeſtellt. 

3) 8.318. 
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bann ber Augenblid, in bem die Gompenfation, welche yon 
einer der Parteien ind Leben gerufen wurde, durchgeſetzt ift, 
(durhgeführteGompenfation.) Diefe Momente verhalten 
fich ungefähr wie die Delation und die Abqutfition einer Erb» 
fhaft. Der Erbe erhält durch die Delation bereits ein Recht, 
das ihm nicht mehr entzogen werden kann, aber vorerft nur 
ihm zufteht und nur ihn angeht; nicht ganz unähnlich verhält es 
fi mit dem Rechte auf Compenfatton. Dur) bie Adquifition 
aber wird dieſes Recht erfüllt, und es wird nun erft auf Die Rechte 
von dritten Perfonen eingewirkt; diefe können ſich erft jebt auf 
jenen Vorgang berufen und beziehen. Gerade fo wirft bie 
durchgeführte Compenſation. 

Demnach haben wir unfere Lehre nach zwei Richtungen hin 
zu betrachten. Wir haben erftend die Vorausſetzungen ber Com⸗ 
penfabilität darzuftellen, dann aber die Durchführung der Com⸗ 
penfation zu betrachten und ung mit den Wirfungen der durdh- 
geführten Compenſation zu. beichäftigen. 

Vorher wollen wir und aber bemühen, ben Gedanken, 
welcher der Compenſation zu Grunde liegt, etwas fchärfer ind 
Auge zu faffen, als e8 und bisher möglich war, Bisher konn⸗ 
ten wir mehr zeigen, daß fie, als den Gefeken der Billigfeit 
entfprechend, Gingang fand; jet müſſen wir genauer unter- 
fuchen, worin die leitenden Prinzipien der Ginfährung der Com⸗ 
penfation zu fuchen. 

$. 39. M 
Grundprinzip der Compenfation. 

Da bietet fi uns ein einfaches Prinzip als Leiter dar, 
welches denn auch bei Feſtſtellung der einzelnen Fragen, die 
zur Sprache kommen können, von größter Wichtigkeit iſt; Com⸗ 
penſation iſt eine Zahlung. 
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Auf dieſe Art bat ſchon Bartolus und Baldus die 
Zilgung der Forderungen durch Compenſation erklärt '), und 
noch bie neueften Schriftfteller gehen von biefer Anfchauung *) 
aus; nur darüber ftreitet man, in welchem Sinne er aufzufaf: 
fen ift, inwieweit ihm im Einzelnen praftifche Giltigfeit beizu- 
legen ift. Die Einen betrachten Sompenfation als eine Selbft- 
zahlung des Gläubigers ?), die Anderen ald eine Zahlung bes 
Schuldners an ben Gläubiger. 

Für die Behauptung, wonach Compenſation Selbftzahlung 
des Gläubigers ſei, bat man befonderd zwei Pandektenſtellen 
(fr.34 8.4 D. de her. pet.5, 3. fr.95 8. 8 D. de solut. 
46, 3) anzuführen gewußt; beide beziehen fich jeboch, wie wir 
fahen, ausjhlieplid auf die Berwaltungsbefugnifie des Beſitzers 
einer Erbihaft und handeln nicht von Compenſation *). 

Natürlicher, dem gemeinen Menfchenverftande mehr ein- 
leuchtend, ſcheint die andere Erklärung, wornach der Schuldner 


« 
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1) Bartolus in l. amplius non peti. Baldus in J. fin. C. de: 
compens. 

2) Bergl. Bangerow, feitf. Bd. III. 8.618, Anm.1. I. Arndts, 
Pandelten $. 264: „es ift eine abgefürzte gänzliche ober theilweiſe Zah⸗ 
fung durch Aufrechnung beider Forderungen möglich, Sompenfation. Auch 
in Geſetzbüchern: öfterr. Geſetz $. 1438. 

3) Krug, Compeni. S.6. Archiv Bd. 5, S.212. Tellkampf 
20.23 ©. 301. Unterbolzner, Schuldverh. I. 8.548. Heimbad, 
Weiske, Rechtslexikon Bb.2, S. 723; Dagegen Fuhr, Schunts Jahrb. 
Bd. 27, S. 113. Arch. f. pr. R. 5.144. Vangerow, Leitf. IL. S. 348. 

4) Vergl. S. 354 flgnde. — Wie der Verwalter eines Vermögens iſt 
auch der Pfandglänbiger berechtigt, ſich mit der eingenommenen Kaufſumme 
ſelbſt zu zahlen. Dieſes Recht der Selbſtbezahlung iſt normirt durch die 
Vertragsbeſtimmungen über das Pfand, außerdem nach feiner Wahl aus- - 
-übbear. Bergl. fr. 96 $.3 D. de solut. 46, 3.c .3 C, de luit. pign. 8, 
31. fr. 73 D. de solut, 46, 3. fr. 101 8.1 D. eod. fr. 13 8. 2 D. de 
pign. 20, 1. fr. 18 D. de pign. a. 13, 7. Wird bier von compensare 
gefproden, jo denkt man bahei an ein Nehmen an Zahlungsftatt. 
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den Gläubiger ftatt durch Geld durch Aufgeben feiner Yorder- 
ung bezahlt macht. Fehlt auch die Törperliche Dingabe, fo 
erlangt, wie’ man behauptet, ber Gläubiger doch im Refultat, 
was er durch einen wirklihen Zahlungsaft erhalten hätte, da 
er ja das Empfangene doch wieder zur Tilgung der Gegenſchuld 
verwenden mußte. Es verhalte ſich demnach, meint man, Compen⸗ 
ſation zur Zahlung, wie ſich die traditio brevi manu zur Tra— 
dition ftelle. Der Törperliche Aft falle weg, der rechtliche Zweck 
werde erfüllt. Diefer Vergleichung verdankt‘ die vielbelichte Defi- 
nition von Noodt ihren Urfprung, wonach Gompenfation eine 
mutua solutio juris interpretatione quasi per brevem ma- 
num facta fein ſoll *). 

An Wahrheit zeigt fich aber bei näherer Betrachtung, daß 
diefe Analogie nichts weniger als zutreffend iſt. Bet der tra- 
ditio brevi manu geht der Beſitz des zu leiftenden Gegenftan= 
des durch den Willen der Contrahenten von dem einen Theile 
auf den anderen wirklich über; nür der Torperliche Akt der 


. Mebertragung, der ſchon früher vorgenommen wurde, wird 


nicht erneut. Bei der Compenfation fehlt nicht nur ber 
Alt der Hingabe, den man allenfalls noch entbehren 
fonnte, fondern es findet fih auch Kein Mebergang des 
zu zahlenden Gegenftandes, der offenbar unbedingte 
Vorausfegung jeder Zahlung if. Es ift nicht einmal erfor- 
derlich,, daß. die mechfelfeitig fehuldigen Summen, das zu 
liefernde Getraide, bei einer der Parteien wirklich eriftire. Ja 
Sompenfation wird gerade dann am mwohlthätigiten wirken, am 
nothmwendiaften fein, wenn fich bei beiden Theilen Feine Zah— 


1) Noodt ad Dig. h. t. Berg. Bangerom darüber $. 618, 
Anm. 1 n. J. u. A. 
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lungsobjekte finden. Es fehlt am materiellen Subſtrat der Zah⸗ 
lung, von wirklicher Leiſtung kann alſo keinenfalls die Rede ſein. 

Man wendet wohl ein, wenn auch ein körperlicher Ueber— 
gang nicht erfolge, jo müfle es doch für den Gläubiger gleich— 
gültig fein, ob er wirklich Zahlung deſſen empfing, was er 
wieder zurückzugeben hat oder ob mit ihm kompenſirt werde. 
Und deßhalb ſtünden beide Inſtitute auf gleicher Linie, gelte 
Compenſation als Zahlung. Allein auch dieſe Behauptung, 
welche denn auch zu den irrigſten Conſequenzen führt, iſt nicht 
richtig. Wir müſſen und im voraus gegen dieſelbe verwahren, 
Der Gläubiger, welcher Effektivzahlung erhält, kann das. Em- 
pfangene nach feiner Wahl zu den verfchiebenften Zweden be= 
nugen. Gr Tann feinen Gegengläubiger damit wieder zahlen; 
er Tann aber auch weit dringendere Bedürfniffe mit jenem Geld 
zu befriedigen haben. Man denke, er hat drückendere Schulden 
abzuzahlen, er leidet Mangel an Lebensmitteln, er bedarf eines 
Arztes, er bat einem Advofaten zur Durchführung eines wich 
tigen Prozeſſes Vorjhüfle zu machen u. ſ. f. Es wird ihm in 
diefen und vielen anderen Fällen durchaus nicht gleichgültig fein, 
ob der Gegner zahlt oder kompenſirt. Und ber Grund der , 
Sompenfatton kann alfo auch darin nicht liegen, daß ‚ wie 
manche Theoretifer annehmen, Gompenfation in ihren faktifchen 
Wirkungen für den Gläubiger der Zahlung gleichftehe. Ex fin 
bet fich vielmehr darin, daß e8 unbillig if, vom Schulb- 
ner das zu verlangen, was man ihm wieder zu 
leiften hat ?). | | 

Im Intereffe des fordernden Theiles mag es fein, wirklich 
Geld zu erhalten, um damit mehr oder weniger dringende Be- 
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1) Auf ſolche aequitas führt die Compenfation zurüd: 8.30, $. 89 
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durfniſſe zu befriebigen; der Schulbner aber kann von ſeinem 
Standpunkte aus umgekehrt mit Recht verlangen, daß dies un- 
möglich gemacht werde; er kann fordern, daß man ihm nicht 
- Zahlung abdränge, mährenb fein Gegner nicht bereit ift zu 
leiften. Und diefer Zwed wird dann allerdings durch bie einfache 
Operation bes Abrechnens ſchneller und auf eine für beibe Theile 
weniger bejehwerliche Weiſe erreicht, als durch Herbeifchaffung 
bed Geldes und wechlelfeitige Zahlung hätte geſchehen können. 

Zwei Momente — ein inneres und ein äufiesed — wirken 
alfo bei der Compenfatton zufammen. Die Identität beider 
Forderungen macht die Operation der wechfelfeittgen Aufhebung 
durch Abrechnung möglich; dieſe wird aber exit billig und 
zur rechtlichen Nothwenbigkeit durch ben tiefer liegenden. Satz, 
daß dann, wenn fich gleiche Leiftungen von beiben Seiten gegen- 
überfteben, Kein Theil vom Anderen verlangen kann, was er 
diefem nicht unmittelbar zu letften bereit wäre. Dolo 
facit, qui petit, quod redditurus erat ). 

Auch noch in anderen Inftituten des romifchen Rechts bat 
der Gedanke Wurzel gefaßt, daß man einent anderen leiften 
muß, was man von ihm fordert; fo in dem Ebilte: quod 
quisque in alterurn statuerit, nt ipse eodem jure utatur ®). 
Auch der |. g. exc. non adimpleti contr. liegt er zu Grund, 
da die Forderungen, die wechjelfeitig zu erfüllen find, bier zwar 
nicht ihrem Objekte nach, wohl aber durch die gemeinfame Ent- 
ftehung gleichartig find. Am energiſchſten tritt er eben in den 
Sompenfationen zu Tage. 

J. de act. 4, 6. fr. 18 D. de compens. c.5, 0.6 C. eod. fr.36 D. 
de adm. tut. 26, 7. 
1) fr.8 D. de doli mali exc. 44, 4. fr. 173 8.3 D. de divers. 


reg. 50, 17. 
2) Tit. Dig. Quod quisque juris 2, 2. 
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Haben aber die Römer nicht felbft Compenſation als Zab- 
lung aufgefaßt? Haben fte nicht ſelbſt aus diefer Anſchauung 
eine Reihe von Rechtsſätzen hergeleitet? Es tft nicht zu leug— 
nen, daß fich manche Neußerungen finden, welche etwas Achn- 
liches zu befagen feheinen. 

Uns ſcheint aber, daß damit nicht ausgeſprochen werde, 
Compenſation ſei eine Abart der Zahlung, oder ſie habe deren 
Vorausſetzungen und könne in gleicher Art geltend gemacht wer- 
: den, fondern nur, daß eine durchgeführte Sompenfation 
materiell die Wirkung einer Zahlung habe, 

Wenn in c. 4 C. de comp: beftimmt wird compensatio- 
nem pro soluto haberi' oporte#, fo heißt das, die Forderun⸗ 
gen jollen in Folge der richterlichen Compenſation ihren 
Wirkungen nach als abgethan gelten. Daffelbe wird von der 
vertragsmäßigen Compenſation bezeugt: 

fr. 4 D. qui pot..in pignore 20, 4. Pomponius 
libro 35 ad Sabinum. Si debitor, antequam a priore de- 
bitore pignus liberaret, idem illud ob pecuniam creditam 
alii pignori dedisset et antequam utrique creditori sol- 
veret debitum, rem aliam priori creditori vendiderit, cre- 
ditumque pensaverit cum pretio' rei venditae dicendum 
est, perinde habere debere, ac si priori debitori pecunia 
soluta esset, nec interesse solverit an pensaverit. 

Der Pfandſchuldner fchließt mit dem vorgehenden Pfand- 
gläubiger einen Vertrag über Sompenfation der Pfandfchuld mit 
einer neu entflandenen Gegenforderung. Durch diefen Vertrag 
ift det erſte Pfandgläubiger abgefunben, auch Dritte, auch ber 
der zweite Pfandgläubiger können ſich darauf wie auf Zab- 
lung berufen. Nichts Anderes tft der Gedanke von Paulus: 

fr. 49 D. de causa liberali 40, 12, 
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vel permutavit, vel compensavit eo nomine, nam et 
ıs dedisse intelligendus est. 

Der Zurift erläutert das Edikt, wonach derjenige, welcher 
ſich doloſerweiſe als Sklave verkaufen ließ, dem Käufer das 
Doppelte deffen erjeßen mußte, was berjelbe dem Verkäufer 
gegeben hatte (dedit) und beftimmt dabei, daß man baffelbe 
nicht zu eng interpretiren müffe, daß der wirklichen Hingabe dem 
Effekte nach eine durchgeführte Gompenfation gleichftehe. 
Alles dieſes iſt ſehr natürlich; denn ſoll die Compenſation 
ihren Zweck erfüllen, ſo muß ſie materiell doppelte Zahlung 
vollſtaͤndig erſetzen. Und allerdings tft auch nicht zu leugnen, 
daß der Gompenfirende dem Gegner auch von feiner Seite ein 
Opfer bringt, das mit einer Zahlung verglichen werden kann. 
Es ift endlich nichts der Einrede der durchgeführten Compenſa⸗ 
tion ausſchlieslich Eigenthümliches, daß fie wie eine wirkliche 
Tilgung wirft. Gleiches findet ſich bei einer Reihe von Ein- 
reden, fo der exc. jurisjurandi. 

Fr.28 8.4 D. de jurejurando. A fidejussore exactum 
jusjurandum prodesse etiam reo... quia in locum solu- 
tionis succedit '). So wird in fr. 72 D. de solut. dem Schulb- 
ner, welcher dem Gläubiger Zahlung offerirte, die dieſer nicht 
annahm, eine exceptio doli zugeftanden, wenn die Geldſumme 
fpäter dur Zufall verloren ging Und auch bier ift davon 
die Rede: pro soluto id in quo creditor accipiendo moram 
fecit, oportet esse. Die Schuld gilt nun Allen, aljo aud 
einem zweiten Pfandgläubiger gegenüber als gezahlt. 


1) Diefelbe Stelle fr. 76 D. de verb. sign. 50, 16. — fr. 27 D. 
de jurejur. 12, 2. jusjurandum loco solutionis cedit, 
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Erſter Abfchnitt. 
Borausfedungen der Compenfation, 





$. 40. 
A, Gegenfeitigkeit der Forderungen. 


Zur Entftebung des Compenfationdrechts ift por Allem vor- 
ausgeſetzt, daß der Schuldner felbft auch der Gegengläubiger 
jei; die Forderung eines Dritten kann nicht zur Compenſation 
gebracht werden, auch wenn diefer einwilligt, daß fie dazu be— 
nubt werde. 

Diefer Sak, vielleicht zuerft bei der Compenſation der 


Wechsler ) ausgeſprochen, .ift allgemeines Geſetz der Compen⸗ 


ſation überhaupt geworden, wie dies beſonders Gordian in 
einem Reſcripte?) bezeugt. | 

Vielfah hat man die Gonlequenz, Die Richtigkeit dieſer 
Regel angezweifelt. Zaſius findet ſie bedenklich, weil er nicht 
einſehe, warum bie compensatio hierin von der solutio ver- 
ſchieden ſei. Boet?) hält fie mindeſtens nach dem merum jus 
naturae et gentium und der Billigkeit für ungerecht, da es 
gleichgültig jei, ob der Schllöner zahle oder kompenſire. Carrach 
meint, die Regel fei nicht deutfch und ſchmecke nach römifcher 
Subtilität *). Andere haben bie Gompenfation hier dann für 
zuläffig erklären wollen, wenn der Dritte ein Sntereffe dabei 


1) S. 41. ir. 18 $.1. D. de compensat. 
2) c.9 Cod. de compens. Gordianus A. Eumenidi. — Ejus 
quod non ei debetur, qui convenitur, compensatio fieri non potest: 
3) Zasius ad $.30 J.de act.— Voet ad tit. Pand. de comp. n.8, 
4) Carrach, diss. de differentiis juris Romani et Germanici 
in compensatione (!) ©. 8. | 
Dernbarg, Gompenfation. 25 
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babe); Krug wünſcht wenigftens eine Aufhebung oder Be— 
ſchränkung in legislativer Beziehung ?). 

Allein in ber That fehlt hier der innere Grund der Gom= 
penfation; das Verlangen des Schuldners, daß das, was er 
ſchurkdet, zur Deckung deſſen verwendet werde, was er zu 
fordern hat, ift recht und billig, weil man von dem Gegner 
nichts fordern fol, was man ihm nicht ſelbſt zu leiſten bereit 
iſt. In anderen Fallen fol dem Gläubiger felbft die Beftimmung 
defien verbleiben, wozu er den Ertrag feiner Forderung ver- 
wenden will, e8 fol nicht in der Macht des Schuldners ftehen, 
ihn durch eine Gompenfationdeinrede zu zwingen, benfelben auf 
“eine beftinnmte fremde Porderung aufzurechnen, während ber 
Gläubiger. den Ertrag zu anderen nothwendigeren Zwecken, etwa 
Deckung einer drüdenderen Schuld, verwenden will®). 


Und wenn auch ein folches Nefultat indirekt durch Geifton 
an den Schulöner bewitt werben könnte, fo ift immer noch ein 
wichtiger Unterfchted. Balls der Schuldner, Numeriusg, eine 
ihm vom Tertius cedirte Forderung an den Agerius zur 
Sompenfation bringt, kommt dieſe vollftändig zur Beurtheilung 
des Richters, fie kann möglicherweife verworfen werden und 


— — — — —— 


1) Mevius, dee. pars. II, deo. 217. Brunnemann ad l. 18. 
Lauterbach, collegium pand. ad h. tit. 8.9. Ankelmann, de 
compensatione et de debito tertii compensando ( ©. 32. 


2) Krug ©. 150, Anm. 330. 


3) Vergl. oben S. 371. Sehr gut aud) Kolligs (praes. Bod- 
mann), de debito tertii compensando, Mogunt. 1791 gegen jene dok⸗ 
trinären Theoretifer (S. 5), certe inter naturalem alterius numeratio- 
nem et compensationem a persona alterius objectam multum ad 
utilitatem creditoris interest, nam creditor cui pecunia numersatur 
accipit, cui pecunia compensatur, nil accipit. Ueberhaupt zeichnet fich 
diefe Differtation vor den Anderen vortheilhaft aus. 
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damit ift ihre Nichteriftenz für immer feftgeftellt; Ageriug, 
durch exc. rei judicatae gefichert. | Hätte Tertius die For- 
berung aber blos behufs einer Sompenfation abgetre- 
ten, fo müßte fih Agerius immer noch fpäter eine Klage 
durch den Tertius gefallen laſſen, Wenn auch dem Nume- 
rings gegenüber deren Nichteriftenz anerfannt war. Bon 
den prozeffualifchen Schwierigkeiten des Hereinziehens einer 
dritten Berfon in den Prozeß, bie mit bemfelben gar feine 
Beziehung hat, wollen wir nicht einmal reden ?). 

Unfer Grundſatz findet vor allem eine konſequente und na= 
türliche Anwendung bei Vertretungsverhältniffen und zwar nach 
einer doppelten Richtung hin. Der Schuldner des Bertretenen 
kann Gegenforderungen, die ihm gegen einen Vertreter deffelben 
perfonlich zuftchen, ber von biefem in fremdem Namen ange⸗ 
ſtellten Klage nicht opponiren; umgekehrt kann der Vertreter 
des Beklagten dem Kläger Compenſation mit eigenen Forderun— 
gen nicht entgegenjeken; ebenjowenig muß er fi Abrechnung 
mit folchen durch den Gegner gefallen laffen. | 

1) Der erſte Theil diefes Sapes ift ausdrüdlich von Pau— 
Ius in einem Refponfum ausgefprochen: 

libro 9 responsorum, fr.23 D. de compensat. 

Id quod pupillorum nomine debetur, si tutor petat, 
non posse .compensationem objici ejus pecuniae, quam 
ipse tutor suo nomine adversario debet. 


1) Im englifhen Rechte ift denn aud) der Grundſatz vollſtäudig und 
fireng anerfannt: Burge on colonial and civ. law. Bd. III. ©. 813. 
The mutual debts must be due in the same right and therefore a 
person cannot set off a demand in his own right against me for which 
he issued as executor. | 


25 * 
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Gleiches muß von dem Curator, dem Vermögensadmini— 
ftrator, dem Profurator gelten. Es Täge in der Zulaffung 
folcher Compenſation eine nicht zu vechtfertigende Benachtheili- 
gung bes vertretenen Gläubigerd '). Diefer fann durchaus dar- 
auf beiteben, durch Vermittlung feines Prokurators Zahlung 
zu erhalten. Gr kann feinenfalls für verpflichtet erachtet werben, 
mit feinen Forderungen Schulden des Vertreterd zu deden; durch 
ſolche Compenjation würde ihm fein Profurator, Tutor als 
Schuldner unterfhoben, mas ihm zumellen unvortheilhaft fein 
wird , wozu er jedenfall8 nicht verpflichtet werden kann ®). 

2) Dagegen wurde der Defenfor im klaſſiſchen römifchen 
Rechte, falls er den Prozeß übernahm, nad) den Grundſätzen bes 
Haffifchen Prozeßrechts haufig Selbftichuldner des Klägers und 
in folchen Fallen konnte er fih natürlich dem Verlangen des 
Klägers, welcher die Condemnationsſumme mit einer Schuld. 
an den Defenfor aufrechnen wollte, nicht entziehen. Dies 
war immer ber Fall, wenn bie a. judicati direft gegen den 


1) In den Fällen, in welchen der Prokurator in des Vertretenen 
Namen Lontradirte, erwirbt dDiefer Die Forderung und es können daher 
dem Prokurator eigene Schulden nicht entgegengeftellt werben. (Heibelb. 
frit. Ztſchr. Bd. 1 ©. 1 flgnde). Doc tritt der Verkaufskommiſſionär 
regelmäßig nicht ale Mandatar, ſondern als felbfländiger Kaufmann 
auf (Gerber, deutſch. Privatredht 8. 199) und es fünnen daher feine 
Schulden der Forderung auf den Kaufpreis opponirt werben. Casaregis 
däscurs. 76 n. 2 disc. 185 macht eine Ausnahme im Falle des Conkurſes 
bes Commifftonärs. Auch das englifhe Recht nimmt Dies an; vergl. 
Burge_on colonial law 3b. III. ©. 803, not. 9, wenn ber Käufer nicht 
vor der Perfektion des Contraktes erfuhr, daß er nur mit einem Ver—⸗ 
treter zu thbun babe, law dictionary by Tomlins v. set ofl. 

2) Gleichwohl entſcheidet Voet, ad Pand. h. t.n. 8 das Gegen- 
theil, offenbar falſch. Ebenſo unridtig ift die Entſcheidung Faber, cod. 
def. Sab. de comp. 4, 32; dec. 17. — Richtig preuß. L. R. h. t. $. 331 
u. 8. 332. 
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Defenfor gerichtet werben fonnte, nicht aber beim cognitor, 
beim procurator praesentis, beim Vormund , 

Heutzutage wird regelmaͤßig der Vertretene ſelbſt und nicht 
der Vertreter perfönlich verurtheilt , der Kläger kann alſo ſeine 
Schulden an den Vertreter regelmäßig nicht auf die Urtheils⸗ 
ſumme abrechnen laſſen; dagegen kann er natürlich immer noch 
in ſolchen Fällen, in denen Jemand aus beſonderen Gründen 

‚nicht nur Die Vertheidigung, fondern auch die Schuld über 
nahm und fidh perjönlich verurtheilen läßt, feine perfünliche 
Schulden an den Defenjor mit der von biefem übernommenen 
Schuld fompenfiren.. 

Umgefehrt fann ber Defenfor dem Kläger eine 1 Gompen- 
fation feiner perfönlichen Gegenforderungen wider beffen Willen 
nicht entgegenftellen, wenn er auch bereit ift, die Schuld des Ver— 

. tretenen zu übernehmen. Dies hat auch ber franz. Gaffation- 
hof in folgendem Falle entſchieden. 

Desmazures, der eine Lieferung für den Staat über- 
nommen hatte, ließ diefe durch Sadaugade ausführen und 
wurde diefem dafür 12000 Franks ſchuldig. Später übernahm 
er eine zweite Lieferung und verpachtete fie an Delille, wel- 
cher dabei. verſprach, jene erfie Schuld an Cadaugade zu 
übernehmen. Delille ftellte Cadaugade bei ber Ausführung 
des Gefchäfts als Commis an; dieſer aber fügte ihm durch feine 
Nachläffigfeit den Verluft von 10000 Franke zu. — Als nun 
Cadaugade aus dem erften Lieferungsgefchäfte gegen Des— 
mazures auf die fehuldigen 12000 klagt, ruft diefer feinen 
Saranten Delille in ben Prozeß, welcher denfelben überneh- 
men, dabei aber feine Gegenforderung, bie er an Cadaugade 


— 


1) Bergl. Keller, röm. Civilprozeß S. 230. 
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aus dem zweiten Gefchäfte hatte, kompenſiren will; ber Gerichts⸗ 
hof verwarf Diefe Gompenfation ex debito tertii ”). 
Gegenforderungen an ben Bertretenen felbft Tonnen natürlich 
immer deffen Forderungen entgegengejeht werden. Diefes 
Recht kann dem Schuldner nicht dadurch verfümmert werden, 
daß die Abmintftration des Vermögens feines Gegnerd unter 
Mehreren vertheilt iftz und ſelbſt wenn die Zutelgejchäfte durch 
obrigkeitliche Anordnung verfchiedenen Vormündern zugewiefen - 
wurden, können die zur Verwaltung des einen Vormunds ge— 
hörigen Forderungen des Miündeld mit den Schulden, beren 
Tilgung in den Gefchäftskreis des andern gehören, kompenſirt 


werben ?). sa 


Fortſetzung. 

Der Satz, daß das Compenſationsrecht im Augenblicke der 
Gegenſeitigkeit der Forderungen entſteht, bedarf noch näherer 
Beſtimmung, indem es ſich haufig fragen: wird, ob.eine zur 
Gompenfation gebrachte Forderung wirklich als Gegenforderung 
zu betrachten it, und der Einfluß mancher Ereigniffe, welche 
die einmal vorhandene Gegenfeitigfeit wieder aufheben, zu er⸗ 
wägen tft. | 

I. Der Erbe übernimmt Forderungen und Schulden, wie 
fie dem Erblaſſer zuftanden. Gr muß ſich daher die Compen— 
jationseinreden, bie deſſen Forderungen entgegenftanden, gefallen 
laſſen, fie können durch den Todesfall nicht, berührt werden °). 


—.. u 20. Ei 


1) Journal du Palais tome XIX. 20. Juillet 1825. Dieſ. Entfch. 
Huber, praelect. ad Pand. n. 9 u. 10. Dagegen fehlt es nicht an 
vielen prinziplofen Entſcheidungen anderer Schriftfeller. Richtig Krug, 
©. 152. ' 

2) Fr. 36 D.’de administr. et peric. tutorum. ®Bergl. ©. 312. 

3) c.3 C. de contr. judicio tutelae 5, 58. 
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So unzweifelhaft richtig dieſer Satz iſt, fo findet ſtch geich⸗ 
wohl eine Entſcheidung, welche mit demſelben durchaus nicht 
übereinzuftimmen ſcheint: | | 

Papinianus libro III. quaestionum. fr. 46:.D. de 
compensat. 

Quum militi castrensium bonorum alius, ceterorum 
alius heres extitit et debiter alteri heredum obligatus vult 
compensare, quod ab alio debetur, non audietur. 

Man führt diefe Beftimmung durchgängig zur Illuſtration 
bes Satzes auf, daß man Forderungen an einen Dritten nicht 
zur Sompenfation auf Anfprüche feines Gläubigerd herbeibrin= 
den kann *); aber allein durch dieſen ift diefelbe offenbar nicht 
erklärt. Der Soldat hat bei feinen Lebzeiten nur ein Vermö— 
gen; fein nichtmilitärtiches Gut haftet für im Lager Eontrahirte 
Schulden und umgefehrt; ohne Zweifel Eonnten daher während 
feines Lebens nichtmilttärtfche Schulden militärischen Yordagun- 
gen zur Compenſation entgegengeftellt werden. Bei feinem Tode 
fann er freilich für castrenses und ceterae res getrennte Er— 
ben einfeßen, und dabei überfommt der eine Erbe die im Lager 
fontrahirten, ber andere die übrigen Schulden ?). Die Com— 
penfattongeinreden aber, bie dem Erblaſſer bereits entgegen- 
ftanden, follten doch, möchte man meinen, durch diefe Anorbd- 
nung dem Schuldner ohne feine. Zuftimmung nicht entzogen 
werden konnen; dennoch verwirft Bapinian ihre Zulaffung. 

Sn der That ericheint Dies aber nur als Folge unferes 
erorbitanten Privilege. — Der Gläubiger, welcher dem Sol— 


1) Cujacius, quaest. Pap. ad h. loc. Rrug, Compenſ. S. 149. 


Neuner, inst. ex re certa S. 498. 
2) Fr. 17 8.1 D. de test. mil, 29, 1. 
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baten, der ein bedeutendes nichteaftrenfiiches Vermögen beſaß, 
"im Lager ereditirte, mußte, wenn der Soldat verſtirbt und etwa 
ein Commilitone feine wenigen militärifchen Habſeligkeiten als 
Erbe in Beſitz nimmt, ſich an dieſen halten, ohne daß er den 
Erben der ceterae res, welche ibm früher hafteten, noch an⸗ 
gehen konnte ). Gr hat alfo in Folge des ihm bekannten Pri- 
vilegs des Soldaten die Erbſchafismaſſen zu trennen, gemifier- 
maßen von vornherein ein durch den letzten Willen zu be⸗ 
ſchränkendes Recht aus deffen Sefammtvermögen Befriedigung 
zu erhalten. Und fo mußte er denn auch das Compenſationsrecht 
auf nichtkaſtrenſiſche Schulden von vornherein als möglichermweile 
durch die Ausübung jened Privilegs anfechtbar betrachten ?). 
Daher glaubte man ohne Rüdficht auf den Dritten daran. feithal- 
ten zu dürfen, daß die beiden Erbmaſſen nun als quasi duorum 
hominum duas hereditates gelten müßten. Auch mußte bie 


1) Nur im Falle, wo der eine Erbe nicht antritt, hat der andere, 
bem deſſen Erbtheil an und für fi) nicht accrescirt, bie Verpflichtung, 
die auf demfelben ruhenden Schulden zu übernehmen, wenn er nicht die 
ganze Erbichaft aufgeben will, fr. 17 8.1 cit. — Da die Gläubiger be- 
nachtheiligt werben, fo fünnen wir nit mit Neuner annehmen (S. 500 
u. flgnde.), daß das für res castrenses Geltenbe, ſich auf VBermögens- 
complere aller Art bezieht, wie benn auch fr. 17 pr. dagegen fpricht. 


2) Unfere Stelle hat mich viel bejchäftigt und mande Erflärungsver- 
ſuche veranlaßt. U. %. bat der in diefer Materie fpeziell bewanderte For- 
ſcher Die Anficht angeregt, daß der Erbe ven Erblaffer nad) dem Erb- 
Ihaftsantritte als won jeher auch fhon vor dem Tode repräfentirend 
gedacht werden müffe, daß man alfo, "wenn verſchiedene Erbmaffen ge- 
bildet würben, annehmen müffe, es hätten fhon vor dem Tode zwei 
Perfonen beftanden, jo daß die Forderungen als niemals gegeneinanber- 
ftehend zu betrachten feien. Dies ginge zu weit. Wenn wir bieje Anficht 
aboptirten, Täme man u. X. zur Eonjequenz, Daß Forderungen des Erblaf- 
fers und Schulden des Erben, da rüdwärts ihre Perjon afs eine gälte, 
auch ſchon als vor dem Tode fompenfabel zu betrachten feien, was gewiß 
nicht thunlich iſt. 


% 
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Zulaſſung der Compenſation deßhalb unpraktiſch ſcheinen, weil 
ein fam. erciscundae judicium zur Theilung der Erbmaſſen 
nicht beftand und der Erbe, den die Gompenfation traf, ein 


Rechtsmittel gegen den anderen Erben, ber durch dieſelbe einer 


Schuld entbunden wurde, nicht gehabt hätte. Jedenfalls beruht 
übrigens unfere Entſcheidung auf fingulärer Borausfehung und 
ändert an dem aufgeftellten Prinzipe nichts. 

Der Erbe ald Repräfentant. des Erblaſſers muß ſich aber 


auch Im Verhältniffe der Rate feiner Erbportion die Anrechnung 


yon transmiffiblen Erbſchaftsſchulden auf eigene Forderungen 


gefallen Iaffen, wie er transmiffible Erbichaftsforderungen, fo= 


weit fie auf ihn übergehen, auf perfünliche Schulden zur An | 
rechnung bringen fann '). Dies Recht erhält er vom Augen- 
blicke des Erwerbs der Erbſchaft an, und dies fann denn auch 
nicht etwa durch eine Fiktion auf den Augenblichd des Todes 
zurückgezogen werden *). 

Nicht ohne Schwierigkeit ift die Sache, wenn der Grbe 


‚sub beneficio inventarii antritt. Die Gompenfabilität von 
“ gegenfeitigen Forderungen und Schulden des Crblaffers felbft 


bleibt dadurch natürlich unberührt. Auch den Forderungen 
des Erben gegemüber -ift die Compenſation aus Forderungen 
an den Erblaffer geftattet °), „da die Inventarerrichtung eine 


— 


1) Nach preuß. Recht ſ. nomina, nicht ipso jure getheilt; nichtsdeſto⸗ 
weniger kann man den Schulden an die noch ungetheilte Erbſchaft For⸗ 
derungen an den Miterben nad Verhältniß von deſſen Erbtheil ent- 
gegenſetzen, h. t. 8. 308, was freilich ſo inkonſequent als unzweckmäßig 


if. Koch, Recht d. Fam. Bd. 2, ©. 646. 
2) a. Ani. ag ©. 165. Sintenis, gem. Civilr. Bd. II. S. 414. 


Toullier some VII. ch. V. n. 380. 
3) Hrgl. Anton Faber, Cod. Sab. IV, 23 def.9. Carpzov, 


nn. die. | for. p. 1. c. VIII. def.8. Mevius, pars], dec. 124. Krug, 
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Separation der Güter des Erblaſſers und des Erben nicht 
bewirkt; allein ſie iſt nur inſoweit zuſtändig, als der Erbe 
Erbſchaftsgut in Händen hat, da er nur inſoweit aus Erb⸗ 
ſchaftsforderungen ) haftet. Iſt es noch ungewiß, ob und in⸗ 
wieweit er etwas erhalten wird, ſo iſt er noch nicht tenent und 
er kann zur Compenſation nicht gezwungen, auch eine Caution 
von ihm nicht verlangt werben ?). 

Auf etwaige andere Gläubiger, bie fich noch nicht gemeldet 
haben, ift vorher feine Rüdficht zu nehmen, ba der Erbe bie 
Creditoren, wie fie fih melden, befriedigt ; ob diefelben fpäter- 
eine Rüdforderungsflage haben, wenn bie nachftehenden Glaͤu⸗ 
biger ihre. Forderung durch Compenſation mit dem Erben ſal⸗ 
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Comp. S. 165 u. 166. — Anders nach franz. Rechte, art. 802, wo bie 
Inventarerrichtung dem Erben das beneficium gibt, ne pas confondre 
ses biens personels avec ceux de la succession, wonach er fih nicht 
Compenſation mit Erbichaftsfchulden gefallen laſſen, wohl aber Erb⸗ 
fchaftsforberungen zu foldher benutzen barf. Gut u.a. Toullier l.c. 
(tome VII. n. 380.) " 


1) Daber ift jedenfalls der Sehfcafteglänbiger befugt, das Kaufgeld, 
welches er dem Beneficialerben für erlaufte zum Nachlaſſe gehörende 
Srunpftüde ſchuldig wurde (Erbfehaftsgut), mit feiner an den Erblaffer 
habenden Forderung zu lompenfiren. Präjubicium des Geh. Obertrib. 
v. Seligo un. |. w. Br. 397, S. 90. Man hat die Frage „wunder- 
licher Weiſe“ (fiehe darüber Koch, Recht ber Ford. Bd. 2 ©. 648) auf- 
gefaßt, ob man Schulden — den Erblaſſer mit Forderungen der Nach- 
laßmaſſe ohne Caution kompenſiren bürfe. Hätte, indeffen der Beneficial- 
erbe eine beuorzugte Forderung an den Erblaffer gehabt, etwa wegen 
Illation der Dos, fo könnte Compenfation nur foweit ftattfinden, als 
diefe fih anderweit ans der Erbmaffe deden ließe. Daher ift das von 
Fuhr, Arch. f. p. Rechtsw. 1, ©. 153 mitgetbeilte Erkenntniß Des 
O. A. G. zu Darmfladt unrichtig. 

2) Dies nimmt irriger Weife Faber, cod.Sab. IV. 23, def. 9 n.10 
und Kolligs, diss. eit. &. 33 an; das preuß. L. R. ift ihm (zum Theil) 
b. t. 8. 312 darin gefolgt. 
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virten, entſcheidet ſich danach „ob man ſolche Ruͤckforderungs⸗ 
klagen überhaupt zuläßt. . 

Der Benefieialerbe ann feinen Gläubigern. Sompenfation 
mit‘ Erbſchaftsforderungen opponiren. — Melden fi ſoviel 
Erbichaftsgläubiger, daß ein Conkurs über das Erbichaftsver: 
mögen eröffnet wird, fo verliert er dies Recht. 

Anders geftaltet fich die Sache, . wenn bie Gläubiger das 
beneficium separationis erlangt haben; fie fönnen dann ihre 
Forderungen an die Erbmaſſe den eigenen Sorderungen bed 
Erben gegenüber nicht Tompenfiren und der Erbe kann fih auf 
Erbſchaftsforderungen zur Deckung eigener Schulden nicht be= 
rufen; es ſeien denn die feparirenden Gläubiger bereits befriedigt. 


II. Compenſation bei Ceſſionen und beim Hebergang von a. 
utiles. Wenn auch das römifche Recht daran feftgehalten hat, 
daß der eigentliche Gläubiger auch nach der Geffion der Cedent 
jet, fo war doch der materiell Berechtigte der Seffionar, dem 
bie Ausübung überlaffen wurde und fo hat es diefem das Com— 
penfationsrecht mit einer bereit zum Prozeß "gebrachten For 
derung geitattet. 

Papinianus libro Ill. responsorum, fr. 48 D. de 
compens. 0 

In rem suam procurator datus post litis contestatio- 
nem si vice mutua conveniatur, aequitate compensationis 
utetur. | . 

Der Littsfonteftation fteht gehörige Denuntiatton an ben 
Schuldner gleich )). Das römiſche Recht hat fich alfo Liberaler 








1) e.3 C. de novat. Schon Azo, Summa ad Cod. h. t. Gloſſe 
ad fr. 18 D. h.t.— Cujac. obs. 24 c. 87. u. A. ergänzen in Geban- 
fen etiam. 
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entwickelt, als das engliſche, welches gleichfalls daran feſthält, 
daß die Ceſſion nur the beneficial interest überträgt, daß ber 
Ceſſionar nicht befugt ift, in eigenem Namen zu Elagen, fondern 
wie ein attorney-im Namen des Gebenten ') Elagen muß und 
daraus fchließt, daß ihm Gompenfation verfagt fei. 

Da nun aber der Schuldner möglicherweiſe auch gegen ben 
Gedenten Forderungen erworben haben ann, fo ergeben fich 
daraus eine Reihe von Combinationen. | 


1) Dem debitor cessus Tann durch die Geffion und die 
ſich anfchließende Infinuation das einmal erworbene Recht auf 
Gompenfatton mit einer Gegenforderung an den Gebenten nicht 
entzogen werben; er kann daher auch dem Ceſſionar jede kom—⸗ 
penſable Gegenforderung, die ihm bis zum Augenblicke der 
Inſinuation an den Cedenten erwachſen war, entgegenftellen *). 


1) Tomlins law — dict. v. set off. The legal debt is due to 
the obligee and not to the defendant. Story, equity jurispru- 
-dence II. ©. 668. - 

2) Ein Zuſatz zur accurfifhen Gloſſe war freilich dagegen: gl. et 
non in fraudem ad 1.34 D. de procur. „et eredo quod non“ Zuerft 
geftattete Dynus, ad reg. is qui in jus. in comm. juris pontif. dem 
Ceſſus Die Einrede als eine rei cohaerens. Später wurbe ihre Zulaf- 
fung eine vielbefprochene Streitfrage. Beſonders unterſchied man, Ceffion 
und Delegation verwechſelnd, ob die Eeffion tit. oneroso oder lucrativo 
vor fich gegangen war und geftattete nur im legteren Falle Compenſation. 
Faber, Cod. def. Sab. 4, 23; def.3. Mevius p. 4, dec. 140 und 
viele A. Nach der Theorie, die Brinz vertheidigt, könnte freilich ber 
debitor cessus Forderungen an den Cedenten nicht fompenftren und es 
wären überhaupt faft alle in unferen Paragraphen vertheibigten, in der 
Natur der Sache begründeten und im Wefentlihen von ber Praris abop- 
tirten Sätze umzuſtoßen. So verwirft cr denn auch die Compenſation 
im Confurs mit Forderungen, die gegen den Ereditor bereits fompen- 
fabel waren. BI. für Rechtsanwendung Bd. 15, ©. 81; „th werke 
gegen den Maſſekurator, entweder gar nicht Tompenfiren Dürfen und 
unter Bertröftung meiner Forderung auf befjere Zeiten die ganze Schuld 


— 337 — 


Der Gefftonar Tann. der Gegenforderung dann natürlich 
wieder alle Einreden opponiren, die dem Gedenten zuftanden. 
Und fo kann denn auch der Ceſſionar die Replif der Gegen- 
fompenfation, womit der Gebent felbft die vom Beklagten zus, 
Sompenfation gebrachten Gegenforderungen wettichlagen Tonnte, 
zur Hand nehmen, wenn ihm auch die Korderungen, auf welche 
fih die Replif gründet, nicht cedirt find. So hat auch das bad. 
Oberhofgericht entfchieden ). 

Es läßt ſich dagegen aber freilich mit Schein einwenden, 
daß ber debitor cessus dur ein folches Verfahren benadh- 
theiligt werde; denn er kann an und für fich dem fpäter kla— 
genden Gedenten die. Einrede der Rechtskraft wegen der vom 

Ceſſionar zur Compenſationsreplik vorgebrachten Forderungen 
nicht entgegenfehen;: er hat alfo den. Prozeß zum zweitenmale 
mit dem Gedenten zu führen, was namentlich von Bedeutung 
jein wird, wenn dem Geffionar gegenüber die Sriftenz der For— 
derungen an. den Geffus verworfen wurde. Allein hier möchte 
einer der Falle fein, wo dem Dritten, dem Cedenten, welcher 
vom Prozeß wußte und ihn führen Tieß, ohne zu interveniren, 
die exceptio rei judicatae entgegenfteht °). "Und es käme 
alſo, falls dem debitor cessus daran gelegen iſt, auch dem 
Cedenten gegenüber ein rechtöfräftiges Urtheil zu erhalten, nur 
. auf ihn an, diefen von dem obſchwebenden Prozeſſe zu benach— 
richtigen. 


in die Maſſe zahlen müſſen oder höchſtens nur gegen einen Theil kom⸗ 
penſiren.“ Alles biefes beruht anf völliger Verfennung bes Gedanfeng 
des Eompenfationsrechts. 

1) Jahrb. des bad. Oberhofger. 1843, ©. Au; auch Seuffert, 
Archiv J. 30. 


2) fr. 68 A. de re judioata 42, 1. 
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Eine wichtige, in Theorie und Praxis gleich beſtrittene 
Frage ift, ob dem debitor cessus das Recht zuftehe, dem 
Geffionar gegenüber Gegenforderungen an den Gebenten, die 
vor der Inſinuation eregibel waren, auf eine zur Zeit ber In- 
finuation noch nicht fällige cedirte Forderung zu fompenfiren. — 
Der franzöfiiche Caſſationshof ) entfchied, daß der Miether, 
welcher aus dem Miethlontraft eine Pönalforderung an den 
Vermiether hatte, diefe auf das zu entrichtende, vor dem Fällig- 
werden cedirte Miethgeld nicht Eompenfiren dürfen. Andere 
gingen von ber entgegengejeßten Anfiht auf, So u. a die 
ſächſiſchen Gerichte, welche namentlich auch im Conkurs die 
Zuläffigfeit der Compenfation einer erigibeln Forderung auf 
eine noch nicht verfallene Pot, die an die Maſſe überging, 
zuließen 2), Ä 

Die letztere Auffaffung ſcheint ung in allen Fällen richtig, 
in welchen ein Termin zu Gunften des Schuldners gegeben 
war; wie er ſchon das Recht hatte zu zahlen, fo hatte er das 
Recht zu kompenſiren, das ihm nicht mehr entzogen werden 
kann. Der Geffionar kann ſich nicht auf den bloß zu Gunften 
des Gegners degebenen Termin berufen *). War dagegen die 
Gegenforderung des Gefius an den Gedenten vor der Inſinua— 
tion noch nicht fällig, fo fand ihm ein Compenſationsrecht 
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1) Journal de palais 19. mai 1835, cour de cass. Bd. 32, In 
gleihem Sinne hat ſich ein Urtheil der Hallenfer Iuriftenfafultät ausge 
ſprochen Mühlenbruch, Ceifion S. 612, umd neueftens wieder Stuttg. 
D.Trib., 4 Febr. 1853. Seuffert, Ardiv Bd. 6, n. 177. 

2) 3. 2. ſächſ. Wochenblatt für 1848 S. 7 u. a. a. DO. Ebenſo 
cour de Bruxelles, Journal du Palais index tome IV. 108. 

3) Dagegen Krug, Compenf. ©. 170. Sintenis, gem. Civilr. 
Bd. 2 S.414, Anm. 13 u. A, Für unfere Anfiht Fuhr, Recenf. ©. 228. 
Koch, Recht der Ford. Bod. 2 8.653. Duranton.c.c. tome XII. n. 439, 


x 
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gegen bie cedirte Forderung noch nicht zu. Diefe ging unbe— 
laftet auf den Gefftonar über und fein Recht kann nicht mehr 
durch ihr fpäteres Fälligwerden beſchränkt werden. ine Aus— 
nahme leidet dies, wenn unter den Partheien ausdrücklich be= 
ſtimmt war, daß die Forderung des debitor cessus, falls fie 
fällig würde, zur Compenſation mit der bereits früher fälligen 
Gegenforderung dienen fol’). Ja „ber debitor cessus kann 
ſogar, wie das preuß. Geh. O. Trib. erkannt hat*), Gegenfor⸗ 
derungen, welche mit der cedirten Forderung aus demſelben Ge⸗ 
ſchäfte herrühren, im Wege der Compenſation in Abrechnung 
bringen, wenn ſie auch erſt nach bekannt gemachter Ceſſion 
fällig wurden. Insbeſondere iſt der Ceſſionar einer dem Käufer 
aus einem Kaufkontrakte zuſtehenden Forderung verpflichtet, ſich 
die Zinſen rückſtändiger Kaufgelder, wenn ſie auch erſt nach 
bekannt gemachter Ceſſion fällig wurden, in Abrechnung brin— 
gen zu laſſen.“ Denn die Ceſſion kann, wie das Gericht aus⸗ 
führt, nur in der Art für ftatthaft erachtet werden, dab der 
Gefftionar gegen Leiſtung der entiprechenden Verbindlichkeit des 
Gedenten die Erfüllung des Vertrages von Seiten des Ceſſus 
verlangen kann ꝰ). 

Hat indeſſen der debitor cessus bei der Ceſſion mitge— 
wirkt, ſie anerkannt oder auch ihr beigewohnt, ohne ſeiner ihm 
bekannten Gegenforderung zu gedenken, ſo liegt darin Ver— 
zicht auf die Compenſationseinrede *). 


D Voet, ad h. tit. n. 4. 

2) 14. Sebruar 1850. Entſch. des DO. Trib. von Seligo und 
Wilke Bd. 20, ©. 190, troß 5.313 h. t. des L. R. 

3) arg. fr. 9 D. de compens. 

4) Aeltere Schriftfteller fahen in der Gegenwart überhaupt einen 
Verzicht; Brunnemann beichräntt bies auf den Fall des Wiflens. 
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Es verſteht ſich von ſelbſt, daß der Ceſſionar, dem eine 
Compenſation mit Wirkſamkeit entgegengeſetzt wurde, regel— 
mäßig aus dem der Ceſſion zu Grunde liegenden Rechtsgeſchäfte 


feinen Regreß an den Cedenten bat. Fraglich iſt es aber, ob’ 


biefer ihm auch dann zufteht, wenn ihm die Forderung aus— 
drüclich ohne Gewährleiftung für deren Richtigkeit verkauft 


war‘). Denn wenn auf der einen Seite auf Regreß verzichtet 


ift, fo läßt fih auf der anderen Seite nicht leugnen, daß der 
Geffionar, indem er fi Abrechnung gefallen laffen mußte, 
Schulden, deren Zahlung dem Gebenten oblag, getilgt bat. 
Und daher hat denn auch das k. Obertribunal zu Berlin mit 
Recht entichieden, daß der Ceſſionar von Erbichaftsforderungen 
in ſolchem Halle Erſatz wegen Compenſation mit einer Nachlaß⸗ 
ſchuld fordern könne?). Es verhält ſich natürlich anders, wenn 
der Ceſſionar gerade mit Rückſicht auf eine mögliche Compen= 
ſationseinrede auf Negreß verzichtet hätte | 

Wird. der cedirten Forderung eine Compenſationseinrede 
entgegengeftellt, fo kann der Geffionar dem Gedenten, welcher 
ihn auf den noch nicht bezahlten Kaufpreis der Forberung aus= 
klagt und nicht Satisdation ftellt, die exc. non adimpl. von- 
tractus opponiven 8). 





Der code civil unterſcheidet nicht, art. 1295: le debiteur, qui accepte 
purement et simplement la cession ne peut plus opposer la compen- 
sation. — a. Anſ. überhaupt vertheibigt Puchta, Borl. 5.284. 

1) Dur Eompenfation vor der Infinuation macht er fich jedenfalls 
verantwortlih, fr. 23 $.1 D. de her. vend. 18, 4. nominis venditor 
quidquid vel exactione vel compensatione fuerit consecutus, integrum 
emtori restituere compellatur. 

2) Entſch. Des königl. Obertrib. von Seligo und Wilke Bb. 12 
S. 238 flgnde. Er Tann indefjen in ſolchem Fälle nur Erfab, nicht das 
Intereſſe fordern. 

3) c. 24 C. de evict. 8, 45: cum.in ipso limine contractus im- 


o 
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2) Der Gedent ſelbſt kann dagegen eine von ihm cedirte 
Horderung nach der Infinuation dem debitor cessus, welcher 
eine Gegenforderung cinflagt, nicht zur Gompenfation opponi= 
ren, wenn auch beide Forderungen ſchon vor der Inſinuation 
‚Tompenfabel waren. Die franzöftifchen Gerichte haben in Folge 
der verfehrten Auffaffung von ipso jure anders entfchieden. Die 
Srau de Verdonnet ſchuldete Delolme 1666 Francs, ſie 
erhielt ſpäter eine Gegenforderung gegen dieſen von 1600 Francs, 
welche ſie ihrer Nichte als Heirathsgut übertrug. Als ſpäter 
Delolme jene 1666 Francs einklagte, ſtellen ihm die Erben 


von Frau Verdonnet Compenſation aus der von der Erb—⸗ 


lafjerin "an die Nichte ckdirten Forderung entgegen; fie wurde 
zugelaffen, weil die Forderungen durch Compenſation ipso jure 
im Augenblicke der Schenkung getilgt und Frau Verdonnet 
alfo damals weder Schuldnerin noch Släubigerin gewefen fei. 


Indeſſen muß nach jeder Theorie Verzicht auf die Sompenfation | 


möglich fein und diefer liegt offenbar in der Geffion einer For- 
derung ohne Erwähnung der Gegenforderung ’). 


3) Der Debitor ceffus erhält vom Augenblidfe der Infinua- 
tion an das Recht, Gegenforderungen an den Ceſſionar auf die 
cedirte Forderung zu kompenſiren; ebenfo der Geffionar die 
cedirte Forderung zur Sompenjation zu verwenden. Selbit dann 
muß ſich der Gläubiger die Sompenfation gefallen laffen, wenn 
er bereits Klage angeftellt hat und ihm erſt jetzt die Ceſſion 


— 


minet evictio, emtorem si satis ei non offeratur ad pretii evictionem 
non compelli juris auctoritate mongtratur. So entſchieden auch bad. 
Sahrb. 1833 S. 400. 
1) Die Zulafiung eines ſolchen Verzichts ift denn auch im Code jelbft 
durch art. 1295, fiehe S. 389, Anm. 1 zugeflanden. 
Dernburg, Eompenfation, 26 


[a 
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einer Gegenforderung an ben Schuldner infinuirt wird. Doch 
muß der Schuldner in folhem Kalle dem Kläger die vorher 
aufgemwendeten Koften erjegen '). 


4) Wurde eine Forderung mehrmals weiter cebirt und dem 
Schuldner die Ceſſion mehrmals infinuirt, fo erwarb der 
Schuldner immer das Recht, die gegen ben Geffionar vom 
Augenblide der Infinuation bis zum Augenblide weiterer In— 
finuation erworbenen Gegenforderungen zur Compenfation zu 
bringen und dies kann ihm durch fpätere Handlungen des Gef- 
fionärg nicht entzogen werden ?). Hat er doch dagegen das 
Necht "verloren, Gegenforderungen, die er nach der erften 
SInfinuation an den Cedenten erwarb, “zur Compenfation zu 
bringen °). ” 


1) Huber, praelect. ad Pand. h. t. n. 13. 


2) Voet ad Pand. n.d. Sande, decis. Fris. libr. 3 c. 17, def. 2. 
Glück Br. 15, S.9%. Duranton tome XII. h. t. n. 441. 


3) Suarez hat Recht, wenn er bemerft (Bornemann, preuß. 
Civilrecht Bb.3, S. 382, vergl. auh Roc, Recht der Ford. Bd. 2, S. 653): 
„Sp weit Die cessiones ohne Borwifjen des Debitoris gejheben, kann 
derfelbe aus dem, was Andere ohne feine Zuziehung verhandelt haben, 
fowie feine neuen Berbindlichfeiten,, alfo auch feine neuen Rechte erbal- 
ten.‘ Allein auf eine infinuirte Ceffion kann diefe Bemerkung Teine An- 
wendimg finden. Nichtsdeftoweniger hat das preuß. Landrecht h. t. $. 316 
beftimmt, daß die Compenfation einer Forderung, welche dem Schuldner 
an einen: der Zwilcheninhaber, den er aber zu feinem Gläubiger nicht 
angenommen bat, zuſtand, gegen ben legten Inhaber nicht ftattfindet. 
Dies hat das öfterreichiiche Geſetzbuch 3. 1442, das Compenfation fehr un- 
bedingt ausfchließt und neuerlich der ſächſ. Entwurf 8. 1111 adoptirt; letz⸗ 
terer ans dem Grund, Motive S. 214, weil außerdem eine ſolche Ver⸗ 
wirrung ber Rechtsverhältniffe zu befürchten jei, daß Niemand eine mehr- 
mals abgetretene Forderung übernehmen lönnte, zumal die Erforfhung 
aller Rechtsverhältniſſe des Schuldners an die Ceſſionare, für Die Ueber- 
nehmer faft unmöglich ſei. Dies ift gewiß nicht durchſchlagend, um eine 
Abweihung vom Prinzipe zu rechtfertigen. Eine mehrmals cedirte For- 
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5) Steht Jemand eine a. utilis zu, fo treten dieſelben 
Srundfäge ein, wie bei einer vertragsmäßigen Ceſſion. Vom 
Augenblicke der Inſinuation durch den geſetzlich Berechtigten an 
fann der Schuldner nur an ihn zahlen, nur mit Gegenforber- 
ungen an ihn fompenfiren. Sp verhält es ſich alfo namentlich 
bei Forderungen, die entweder ſpeziell oder zugleich mit einem 
ganzen Vermögen verpfändet wurden ?). Die Anzeigebefugniß 
tritt aber dabei der richtigen Anficht nach fofort mit dem Augen- 
blie der Verpfändung ein und e8 bedarf zum Webergange der 
Forderung nicht erft der Mora des Verpfänders, wie Krug 
annimmt ?). 

Sft einem: Bartialerben vom Theilungsrichter eine Grb- 
Ihaftsichuld überwiefen, fo muß er fi Compenfation mit der 
dem Schuldner an den Miterben bi8 zum Augenblide der 
Snfinuation erwachfenen Gegenforderung auf den ihm übermwie- 
jenen Theil gefallen laffen ?). 

Der Legatar, dem ein Erbſchaftsausſtand vermacht if, 
muß fich die dem Schuldner bereit8 gegen den Erblaſſer erwach— 
jenen fompenfabeln Gegenforderungen, fowie die Gegenforder- 
ungen, welche derfelbe vom Augenblide des Erbſchaftsantrittes 
bis zur. Infinuation gegen den Erben geltend machen konnte, 
anrechnen laſſen; wie er fih natürlich vom Momente der AInfi= 


derung wird man ohnehin nicht leicht übergehmen können, wenn fie nicht 
vom Schuldner anerlannt ift, ober wenn man feines Regrefies gegen ben 
Cedenten nicht ficher ifl. 

1) Die Nothwendigkeit ver Infinuation überfieht Faber, Cod.Bab.IV. 
23, def. 3, wie Huber, prael. ad P.h.t. n. 14, der ihn befämpft. 
| 2) Mühlenbruch, Ceſſion 3te Aufl. S. 526, flgnde. Vergl. Siu- 

tenis, Pfaundredt-S. 146 und Krug ©. 174. 

8) Anders eine bei Huber, prael. ad P. h. t. 15. referirte Ent- 

icheibung. 
26 * 
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nation an Sompenfation eigener Schulden gefallen laſſen muß. 
Wurde aber der Erbe durch jene Compenſation von einer eige= 
nen oder einer Erbſchaftsſchuld befreit, fo tft er dem 2e- 
gatar ex legato zur Entſchädigung verpflichtet '). 


6) Sompenfation im Conkurs. Die eigenthümliche Geftal- 
tung, welche die Compenſation der Conkursgläubiger im älteren 
Rechte annahm ?), iſt im juftinianeifchen Rechte, wie wir 
fahen ?), verfchwunden. Wir haben daher gemeinrechtlich Die 
allgemeinen Grundfäte ausnahmslos auf bie Verhältniffe des 
Conkurſes anzuwenden *). 

Das Gläubigerkorps erhält durch Eroͤffnung des Conkurſes 
das Recht — wie man daſſelbe immer konſtruirt — die Aktiva 
des Schuldners zu ausſchließlicher Befriedigung der angemeldeten 
Forderungen in Anſpruch zu nehmen; aber erſt durch die In— 
ſinuation an die Schuldner tritt es in der Ausübung der For— 
derungsrechte an die Stelle des’ Cridars °). Diefe kann freis 
lich nicht nur mündlich und durch perfünliche Erfuchungsfchrei- 
ben, fondern auch durch öffentliche Anzeige gefchehen; das 
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1) In Bezug auf die Erbihaftsfhuld a. Anf. Krug S.176 mit Be- 
zug auf die Konfufion fr. 21 pr. $1 D. de liber. leg. 34, 3. Es tritt 
bier derjelbe Gefihtspunft ein, wie beim Berfauf von Forderungen obne 
Gewährleiſtung. &. 3%. 

2) Bergl, S. 51 -flgnde, 

3, Bergl. ©. 359. . 

4) Auch hierüber verſchiedene Differtationen, deren ih nur zum Theil 
babhaft wurde, einige bei Krug S.177, Anm. 406 angeführt. Dabelom, 
Conkurs der Gläubiger. Halle 1801, S. 685—694 Breit ohne juriftifche 
Präcifion. 

5) Dies ift freilih fehr beftritten, indem jeder Schriftfteller über 
Eonkursprozeß nad) ſubjektivem Billigkeitsgefühle den Zeitpunkt auf eigene 
Weile anzufegen für gut, hält. Vergl. Schmidt, Civilprozeß Bd. 3 
©. 258. 
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Glaͤubigerkorps hat aber dann nachzuweiſen, daß die Anzeige | 


dem Schuldner zu Handen gekommen jei und falls e8 relevant 
wird, wann dies geſchah. 

Die bis zum Augenblide der Infinuation dem Schuldner 
gegen den Gridar erworbenen kompenſabeln Gegenforderungen 
fann er auch nachher der Maſſe gegenüber opponiren; ob dieſe 
Gegenforderungen angemeldet wurden, ift bei der Frage nad 
der Zuläffigfeit der Compenſationseinrede irrelevant ). Erwikbt 


der Cridar nad der Gonkurseröffnung noch Forderungen und 


werden diefe noch fpäter zur Mafle gezogen, fo entfcheibet 
immer ber geitpunft der Infinuation über die Statthaftigfeit der 
Sompenfatton mit Gegenforderungen an’ den Cridar. 

War die Forderung an den Gridar vor der Snfinuation 
fällig, fo verfchlägt ed nicht, ob die Gegenforderung des Cri⸗ 
dars bereits gleichfalls fällig war oder nicht. Auch eine cedirte 
und dem Cridar vor der Conkursanzeige an den Geffionar in— 
finuirte Forderung kann zur Gompenfation benußt merbden °). 


Zmeifelhaft und Gegenftand lebhafter Gontroverfe tft die 


Frage, ob der Verpächter, welcher zur Sicherheit feiner Rechte- 
verbindlichkeiten eine nach Endigung des Pachts zurüczuftellende 
Gaution Teiftet und mit einigen Pachtgelderterminen im Rüd- 
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1) Doch iſt es freilich zweckmäßig, die Gegenforderungen auf alle 
Fälle anzumelden. Es liegt darin-Feinenfalls, wie Dabelomw, Conkurs— 
prozeß ©. 685, n. w. annimmt, ein Berzicht auf das Compenſationsrecht; 
vergl. fr. 8 D. de compens. — Der bier aufgeftellte, jchen von ben 
Aelteren (Kanne, de compensatione in conc. cred. ©. 14) vertheidigte 
Sat ift aufWeber’s Autorität (Natürl. Berbindl. $. 93) ziemlich allge- 
mein angenommen. Die entgegengefetzte Anficht vertheidigt Brinfmann, 
Wiffenfchaftlich-praktifche Rechtsfunde Bd. 1 S. 160, der übrigens in dem 
von ihm angeführten Rechtsfalle in der Göttinger Furiftenfafultät in der 
Minorität blieb. 
2) Süntber, Conkurs der Gläubiger. Leipzig 1852 ©. 58. 
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ſtande war, nachdem der Verpächter in Conkurs gefallen iſt, 
vom Maſſekurator verlangen kann, daß er die Schuld auf die 
Caution aufrechne. Der Pacht erliſcht nicht mit dem Ausbruche 
des Conkurſes von ſelbſt, die Rückforderung der Caution iſt 
alſo in dieſem Augenblicke noch nicht fällig, und ſo hat man 
dem Pächter ſehr häufig die Befugniß abgeſprochen, mit der 
Caution auf die Pachtrückſtände zu kompenſiren. Dies wäre 
unbillig und iſt wohl auch nicht richtig. 

Entweder ſetzen die Gläubiger den Pacht fort, dann haben 
fie «fich freilich die Compenſation vor Beendigung des Pachtes 
nicht gefallen zu laſſen; fie müflen aber, da fie in den Vertrag 
eingetreten find, die Caution vollftändig zurückgeben. Oder fie 
fegen den Vertrag nicht fort, dann kann der Pächter feine 
Pachtverbindlichkeiten auf die Saution aufrechnen,, da Diele ‘von 
Anfang an beflimmt war, bei ihrem Pälligwerden etwaige 
Pachtrückſtände zu decken !). 

Berfällt der Pächter in Conkurs, fo kann dagegen ber 
Perpächter umgekehrt die vollen Pachtrückſtände, ſowohl die vor 
dem Conkurs, ald auch die nachher, durch eine Fortſetzung des 
PBachtnerhältnifies entitandenen auf die Caution abrechnen ?). 

Nach der Infinuation des Mebergangs der Forderung an 
die Conkursmaſſe kann der Schuldner Gegenforderungen an 
die Maſſe ſelbſt zur. Compenſation bringen. Dies kann natürlich 
auch derjenige, welcher aus einem fpäteren Adminiſtrationsakte, 
etwa durch Kauf von Maffefachen, Schuldner der Maſſe wird ?). 


1) Diefer Anfiht auch die ſächſ. Gerichte nach dem Zeugniffe von . 
Güntber ©. 58, Anm. 9. — cfr. preuß. L. R. h. t. 8. 323 u. flgnde; 
vergl. oben S. 390. | 

2) Günther loc. eit. S. 50. | 

3) Die Forderung an ben Eridar kann natürlich nicht auf Die Maffe- 

forderung fompenfirt werben. 
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Auch Tann der Schuldner mit dem Perceptionsquantum, 
das ihm die Maffe zu gewähren hat, fompenfiren. Der Anfpruch 
darauf wird regelmäßig erft durch den Perceptionsbeſcheid 
fällig, doch werden ihm nicht felten ſchon früher Abfchlags- 
zahlungen zugebilligt. | | 

II. Delegation, Wechfel. If eine Forderung durch Des 
legation einem neuen Gläubiger übertragen worden, fo fichen 
ihr bie Sompenfationseinreden, welche der alten Forderung ent= 
gegengeftellt werden konnten, niemals mehr entgegen, wenn fle 
ex causa onerosa bdelegirt wurde 1). Hat der Schuldner aber 
die Eriftenz feiner Gegenforderung nicht gekannt, fo Fann er 
ben Deleganten mit einer condictio belangen und benfelben 
nöthigen, ihn von der neuen Schuld zu befreien. Wurde die 
Forderung dem Delegaten ex causa lucrativa übertragen ?), 
fo bleibt dem Debitor die einmal erworbene Sompenfationsein- 
rede, es fei denn, daß man in der Mebernahme der neuen Ob- 
ligation einen Verzicht auf die weitere Geltendmachung der Com— 
penfation zu fehen hat, was fchon anzunehmen tft, wenn ber 
Schuldner die Eriftenz feiner Gegenforderung kannte und die 
neue Obligation doch ohne Vorbehalt übernahm. Es bleibt 
ihm in folchem Falle feine Forderungsklage. 

Der Klage aus einem Wechſel kann ſtets nur Compenfa- 
tion mit Gegenforderungen an den Kläger felbft, nicht mit For— 
derungen an feine Vorgänger ?) opponirt werden. Es tft nicht 
nothwendig, daß fich Die Gompenfationseinrede auf eine Wech⸗ 


1) Fr. 12, fr. 13, fr. 19-D. de novat. 46, 2. 

2) fr. 7 pr. D. de doli mali except. 44, 4. Unrichtig Krug ©. 173. 
Voet ad h. tit. n. 6u. A. 

3) Vergl. Reuaud, Lehrbuch des Wechſelr. ©. 162, not. 9. 
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ſelforderung ſtützt, doch muß fie wie jede Einrede im Wechfel- 
prozeß fofort Liquid fein. | 

Hat der Wechſelnehmer dem Ausfteller des Wechſels fofor= 
tige baare Zahlung verfprochen, oder ift er ihm aus irgend 
einem anderen Obligationsgrunde zu fofortiger Leiftung der 
Baluta verbunden, fo kann ihm dieſe Gegenforderung zur Gom= 
penfation entgegengeftellt werden ). Der Nachmeis der nicht 
gegebenen Baluta genügt allein zur Compenſation nicht, da der 
Ausfteller zu deflen Einforderung vom Wechfelnehmer zuweilen 
gar nicht berechtigt, eine Gegenforderung demnach nicht vor= 
handen iftz jo, wenn der Ausfteller den Wechjel begab, um . 
fih dem Wechfelnehmer im sale der Nichtzahlung durch den 
Traſſaten zu verbürgen *). 

Auch gegen Papiere au porteur fünnen Gegenforberungen 
an den jeweiligen Inhaber Eompenfirt werden; ebenfo ift Com— 
penfation bei Gelegenheit einer Klage auf Ausfertigung eines 
Duplikatſcheins zuläffig, der als Erſatz eines abhanbengefom- 
menen Staatspapieres verlangt wird ?), 


IV. Zweifel find auch über die Geftaltung der Compen— 
fation bei Alfignationen entflanden. 

Der Alfignat wird durch die Affignation zur Zahlung be⸗ 
rechtigt; er kann ſich, wenn er zahlt, mit der a. mandati 
contraria Entſchädigung vom Aſſignanten verſchaffen, verpflich⸗ 
tet wird er zur Zahlung durch die Aſſignation nicht. Von einer 


1) Archiv für deutſch. Wechſelr. Bd. 2 S. 30. 

2) Vergl. Arch. für deutſch. Wechſelr. Bd.2, ©. 426. 

3) Verneint vom O. A. Ger. zu Kaſſel. Strippelmann, Samm- 
fung Thl. V. Abth. 2, ©. 700, „weil angeblich die auf den Inhaber Yau- 
tenden Staatspapiere als von perfönlihen Beziehungen entkleidet ange- 
jehen werben müſſen.“ Bergl. dazu Seuffert, Arch. Bb. IH. p. 194, n. 1. 
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Sompenfation Tann daher vorerft feine Rede fein. Wäre der 
Aſſignat etwa ein Schuldner des Aſſignanten, ſo wird der Um— 
ſtand, daß er Gegenforderungen an dieſen zu haben glaubt, 
zuweilen auf ſeinen Entſchluß, die Aſſignation zu honoriren, 
faktiſchen Einfluß üben. Hätte der Aſſignatar etwa auch ein 
Klagmandat in rem snam oder alienam, ſo würden damit 
natürlich eigene Grundſätze eintreten. 


Wenn aber der Aſſignat die Zahlungsanweiſung dem Aſſig⸗ 
natar gegenüber acceptirt hat, ſo wird er dieſem nunmehr 
vertragsmäßig und perſönlich zur Zahlung verpflichtet und er 
kann Gegenforderungen, die ihm an den Aſſignatar erwachſen, 
gegen dieſe Forderung aufrechnen. Gegenforderungen an den 

Aſſignanten bleiben dabei ganz aus dem Spiele ?). 


V. Rah den Grundfägen der römischen Gefellichaft kann 
ein Mitglied derfelben die Forderungen, die es für die Gefell- 
ihaft erwarb, feinem Privatgläubiger entgegenftelen und ihm 
demnach, wenn es den Bertrag für die Gefellichaft allein ab— 
chloß, die ganze Gegenforderung, wenn es mit andern Gefell- 
ichaftern zugleich fontrahirte, feine Societätsportion anrechnen ?): 
Umgekehrt kann ein Privatfchuldner feinem Gläubiger Forder— 
ungen, die diefer als Gefellfchafter zu erfüllen hat, aufrechnen, 
habe diefer nun felbft die Schuld Eontrahirt oder habe ein an— 
derer, ber das Geſchäft ald Mandatar der übrigen abſchloß, den 
Vertrag eingegangen. 

Sehr fraglich iſt es nun aber, ob dieſe Grundſätze auf die 
modernen Handelsgeſellſchaften anwendbar ſind. Viele betrachten 


1) Mevius p. 8, dec. 127. Krug ©. 174. 
2) Vangerow, Leitf. Bd. 3 S. 453 und dort cit. Stellen. 
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diefelben als eigene juriftifche Berfonen, andere als deutiche 
Genoſſenſchaften, andere als eine f. g. Collektivperſon '), und 
danach wären Forderungen der Gejelihaft und Forderungen 
an die Gefellfchaft als verfchiedenen Rechtsindividuen angehö— 
rend, nicht fompenfabel. Können wir nun gleich diefen Con— 
firuftionen eine juriftifche Berechtigung nicht zugeftehen,, fo 
ift doch richtig, daß die Gejellichafter, obgleich fie durch die 
Verträge im Intereſſe der Geſellſchaft perfünlic, berechtigt und 
verpflichtet werden, bei der Conftituirung und Veröffentlichung 
der Geſellſchaft eine getrennte Verwaltung für das vorerft fepa= 
rirte Geſellſchaftsvermögen aufftellen, welche alle Geſellſchafts— 
gläubiger wie Geſellſchaftsſchuldner, indem fie kontrahiren, an= 
erkennen ?). " 


Ebendeßhalb müſſen die Geſellſchaftsgläubiger zunächft von 
den Geſellſchaftsadminiſtratoren Befriedigung aus dem ſeparirten 
Dermögen fordern und Geſellſchaftsſchuldner haben an die Ge— 
ſellſchaftskaſſe ſelbſt zu leiſten. Daraus ergibt ſich, daß fich 
der Geſellſchaftsſchuldner vorerſt auf Compenſation mit Gegen⸗ 
forderungen an einen der Geſellſchafter nicht berufen darf ?), 
wie umgekehrt der Geſellſchaftsgläubiger ſich Eompenfation mit 


1) NRamentli die Franzofen, z. B. Troplong, contrat de societe, 
als Genoſſenſchaft, 3. B. Bluntſchli in feinem deutſchen Privatrechte, 
als |. g. Collektivpperſon Brinkmann, Hanbelsreht ©. 126. 


2) Solche feparirte Vermögensmaſſen Tennt ſchon das römifche Recht, 
ohne daß es diefelben als eigene inriftifche Perfonen u. ſ. f. betrachtet. 
Tit. de separat. 42, 6. 


3) Schon Baldus verneint in folhem Falle Compenjation; ad c. 9 
C. de compens. — compensatio non procedit, quia corpus societatis 
agit, non ille tanquam singularis persona et ideo quod debetur so- 
cietati, Non Compensatur cum uno ex sociis. Casaregis disc. 76 n. 22. 
Troplong, contr. de socidöte n.62. Brintmann, Handelsr. S. 141. 
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Gegenforderungen einzelner Gefellfchafter nicht gefallen zu laſſen 
hat, noch auch zu derſelben berechtigt if. Doch kann der Ge- 
jelichafter feine Forderung natürlich der Geſellſchaft cediren. 
Hat einer der Gefellfehafter ſelbſt der Geſellſchaftsmaſſe 
Vorſchüſſe gemacht, fo muß er fi gleichfalld Gompenfation 
mit Gegenforderungen der Gejellichafter nicht gefallen laſſen. 


VI. Gompenfation mit Obligationen der Shegatten. Nach 
den Grundſatzen des römiſchen Rechts kann natürlich ein Ehe— 
gatte mit den Forderungen des Anderen nicht fompenfiren, noch 
muß er ſich Compenſation aus deflen Forderungen gefallen 
Iaffen. Dagegen fann der Mann Dotalforderungen vom Au— 
genblicke der Delegation oder Infinuation der Geffion zur Com— 
penfation bringen), wie umgefehrt der delegirte Schuldner von 
diefem Momente an Forderungen an den Mann aufrechnen. 
kann ?). | 

Bei dem Spfteme ber allgemeinen formellen Gütergemein- 
ſchaft bleiben die Vermögensmaflen der Eheleute getrennt, aber j 
ber Mann erhält ‚die Befugniß, das Vermögen der Frau 
wie der Gigner zu verwalten und zu gebrauchen; umgefehrt 
haftet es den Gläubigern des Mannes für ihre Forderungen. 
Daraus ergibt fih, der Mann kann auf feine Schulden auch 
mit Forderungen, die der Frau zuftehen, kompenfiren, wie auch 
feine Gläubiger das Recht haben, eine folche Gompenfation ber 


— — — — - 


1) e.2 C. de obl. et act. 4, 10. Krug S. 187. Harrter a. Anſ., 
geftüßt auf bie lex Julia (!) 

2) Mevius p. 7 dec. 242 behandelt folgenden interefjanten Fall. 
Eine Frau bat ihrem Manne eine Forderung an den Kunz zur Dos 
inferirt, der dem Manne eine Gegenfchuld ſchuldet. Nach dem Tode des 
Mannes, bei befien Lebzeiten von Compenſation feine Rede war, ift 
Kunz in Conkurs gerathen. Die Erben des Mannes wollen der Frau 
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Schulden des Mannes auf die Forderungen der rau zu ver- 
langen '). Den Forderungen ded Mannes konnen dagegen Schul- 
den ber Frau nicht entgegengeftellt werden. Den Forderungen 
der Frau können, wenn fie auch der Ehemann einklagt, vorehe⸗ 
liche Schulden derſelben, ſowie eheliche, infoweit bie Frau zu 
deren Contrahirung bereditigt war, opponirt werben. 

Wo jedoch eine wirkliche, materielle „ ebeliche Gütergemetn- 
fhaft (communio bonorum) eintritt, werden die Forderungen 
und Schulden beider Theile, die vor der Gemeinſchaft beftan- 
den, oder an dem in bie Gemeinfchaft fallenden Gut, z. B. Erb- 
fhaft, hafteten, gemeinfchaftlih und es können demnach auch 
voreheliche Schulden ber Frau den Forderungen des Mannes 
opponirt werben ?). 


Bei der partitulären Gütergemeinfchaft finden fih drei 
Bermögensmaflen, das Propergut bed Manned und die Ge- 
meinfchaftsmaffe in der Hand des Mannes, das Propergut 


nur das inferirte Nomen an ben Eridar reflituiren. Diefe aber beruft 
fih darauf, daß die Schuld des Mannes bereits durch Compenfation ge- 
tilgt fei uud erhebt daher Anſpruch auf volle Entihädigung gegen die 
Erben; Reftitution des Nomen will fie fi nicht gefallen laffen. Mevius, 
von ber Anfiht ausgehend, daß zur Compenfation Berufung nothwendig 
jei, daß nur dem Manne als Gegengläubiger, nicht der Frau das Recht 
auf ſolche Berufung zuftehe, entichied gegen die Frau. Wie ung jcheint, 
mit Unrecht. Dur die Illation des Nomen verfchaffte die Frau dem 
Manne nicht nur das Recht der Forberungsllage, fondern auch eine 
Compenfationgeinrebe. Diefe ſteht den Erben immer noch zu, fie find 
um deren Betrag bereichert und haben die Frau nach ber für die Dotal- 
lage geltenden bona fides dafür zu entjhäbigen. 

1) Bergl. Runde, ehel. Güterr. ©. 135. Gerber, db. Privatr. 
8. 230. 

2) Anders Runde ©. 145; vergl. ader Eichhorn, deutſch. Pr. R. 
8.308. Gerber 8.233, not. 15; etwa aud) Rippe - Detmoltifche Ver⸗ 
ordnung v. 1786, 8.12 bei Runde ©. 518. 
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niſſe, Zinſen u. ſ. f. Wenn er Forderungen der Frau in deren 
Namen einklagt, können ihm eigene Schulden nicht opponirt 
werden, Schulden ber Frau nur inſoweit er dieſelben anzuer- 
fennen verpflichtet iſt ?). — | 


6. 42. 
Geltendmachung einer Eompenfationdeinrede durch Dritte, 
Eompenfation aus Forderungen Dritter. 

Es gibt Fälle, in welchen ein Dritter fih der Compenfa- 
tiongeinrede, die zunächſt einem Mitſchuldner zufteht, bedienen 
fann; es gibt andere, in denen man fogar die Forderung eines 
Dritten, der nicht Mitfchuldner iſt, zur Gompenfation gegen 
eine eigene Schuld benugen darf. Beide find ind Auge zu faflen. 

1) Wir fanden bereits in fr. 4 D. de comp. als Rechts- 
fat ausgeiprochen, daß der Bürge Sompenfation aus Porder- 
ungen des Hauptichuldnerd in Anfpruch nehmen kann, — Es 
ift aber zweifelhaft, ob dies Recht einem jeden Bürgen ohne 
Unterſchied zufteht, oder ob nicht, wie bei anderen Ausfprüchen 
von ‚noch allgemeinerer Faſſung, eine Ausnahme für Bürgen, die 
feinen Regreßanſpruch an den Hauptichuldner haben, für fide- 
jussores donandi anima anzunehmen ift*). Zür diefe Aus- 
nahme fprechen fih Merius und. Krug aus, Dagegen ent- 
icheiden ih Fuhr und Sintenis?). 

In der That ftehen die exc. rei cohaerentes mit nichten 
immer einem jeden Bürger zu. Vielmehr ift wohl regelmäßig 


1) Bergl. Seuffert, Archiv Bd. IL n. 280. 

2) cfr. fr. 19 D. de exc. 44, 4. fr. 33 D. de fidej. 46, 1 8.4. J. 
de repl. 4, 14. 

3) MeviusL dec. 216. Krug, Kompenfation S.159. Dagegen 
Fuhr, Necenfion Bd. 27, S.219. Sintenis, gem. Civilrecht Bd. 2, 
&.417, Anm. 23. 

\ 
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zwiſchen folchen Einreden zu unterfcheiden ), bei deren Vorhan⸗ 
denfein die ganze Brinzipalobligation völlig, nach der Abficht des 
Rechts oder der Contrahenten improbtrt ift, und ſolchen, bet 
denen dies nicht der Fall ift. Beim Vorhandenfein von Einreden 
der erften Art, 3.3. der exc. S. C. Vellejani, fehlt ed an einer 
tauglichen Brinzipalobligation und demnach an einer wefentli= 
chen Vorausſetzung der Bürgichaftsverbindlichkeit, welche ohne 
ein Obligationsverhältniß zwifchen dem Gläubiger und einem 
Dritten undenkbar it?) Behält dagegen die Prinzipalobligas 
tion irgend eine vechtliche Griftenz, bleibt alfo troß der Einrebe 
eine naturalis obligatio, oder fol durch fie nur der Berfon des 
Hauptſchuldners eine Erleichterung werden,’ wie bei ber exo. 
pacti, fo ift die Vorausfegung der Bürgfchaftsverbindlichkeit 
nicht weggefallen. Ste bleibt beftehen und nur dann fommen 


1) Sirtanner im feiner Monographie über die Bürgfchaft S. 40 
u. flgnde., S. 515 flgnde. unterjcheidet, ob die Einreden dem Hanpt- 
ſchuldner ſchon vor dem Abjchluffe der Fidejufflo zuſtanden oder erft nach» 
ber erwuchſen; nur im erften Falle Spricht er fie dem Fidejuffor als 
jolbem zu, falls fie nicht etwa Dod) eine naturalis obligatio übrig ließen; 
im zweiten macht er ihre Zulaflung vom Regreſſe des Bürgen abhängig. 
Darin liegt, wie uns fcheint, eine Inkonſequenz; die Ausfprüche ver 
Quellen find nicht dafür. Dagegen auch Beder, Conjumption S. 202, 
not. 46, 


2) Hierher gehört die exceptio 8. C. Vellejani, fr. 16 8.1 D. ad 
S. C. Vellejanum 16, 1. Julianus libro 4 ad Ursejum Ferocem. 
;. Julianus recte putat fidejussori exceptionem dandam, etiamsi 
actionem mandati adversus mulierem non habet, quia totam ob- 
ligationem improbat senatus. derer die exc, quod metus causa, 
jurisjurandi, rei judicatae, 
Zur zweiten Klaſſe gehört die exc. 8. C. Macedoniani, die exc. 
pacti conventi, da Berzichte fireng zu interpretiren find. fr. 32 D 
.de pactis 2, 14. Die rest. in integrum, fr. 95 $.8 D. de solut. 
46, 3. fr. 13 D. de min. 4, 4. Weitere Ausführung ift anderem 
Orte vorzubehalten. 
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ihm jene Einreden zu gut, wenn er, zur Zahlung gezwungen, 
einen Regreß gegen den Hauptichuldner hätte, fei ed, daß bie 
Berbürgung in Gefolge eines Mandats gefchah, oder daß in 
ihr eine nützliche Gefchäftsführung lad. 

Da.nın die Compenfationdeinrede wie eine exc. pacti 
zunächft im Sntereffe des Hauptfchuldners gegeben wird, ein 
Recht dieſer Perfon ift, fo fcheint man daraus allerdings fol= 
gern zu können, daß fie nur der regreßberechtigte Bürge zur 
Hand nehmen dürfe. Nichtödeftoweniger halten wir dies nicht 
für richtig; es tritt gerade in Bezug auf die Gompenfationg- 
einrede noch ein anderer Gefichtspunft ein, der und zu anderen 
Refultaten führt. ' 

Der materielle Zwed eines jeden Bürgfchaftsvertrages ift, 
bem Gläubiger eine Sicherung für den Fall zu geben, in wel- 
chem man vom Hauptichuldner nicht Zahlung erhalten kann; Die 
Forderung an den Bürgen ift daher der Natur des Vertrages nach 
immer nur fubfidiär, mag fich derfelbe nun im Sntereffe des 
Schuldners oder des Gläubigers verbürgt haben. Diejer Ge— 
fichtspunft hat zwar einen direkten rechtlichen Ausdrud im Flaf= 
fifchen Rechte nicht gefunden; aber er galt im Xeben und in der 
Sitte, non enim aliter salvo pudore ad sponsorem venit 
creditor, quam si recipere a debitore non possit ?). Seit 
ben Neuerungen Juftinians aber hat er fih im beneficium 
excussionis, tm Rechte ben Gläubiger zuerft auf die Klage an 
den Hauptichuldner zu verweilen, eine breite Bahn gebrochen ; 
es kann nicht geleugnet werden, daß Died auch dem fidejussor 
donandi animo zufteht, 


1) Quint deol. 273. Girtanner ©. 123; befonbers aber Huſchke, 
„&icero über |. Forderung an Dolabella.” Zeitſchr. f. geſch. Rechtsw. 
Bd. 14 ©. 42. 
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Ebendeßhalb war nun aber anzunehmen, daß der Släubi- 
ger, welcher ſich durch Sompenjation mit dem Hauptichuld- 
ner auf die leichtefte Weile Befriedigung verfchaffen könnte, 
immer. dolos handelt, wenn er den (der Abſicht nach nur 
ſubſidiär verhafteten) Bürgen ausflagt ). Dieſer Eonnte ihm 
daher allerdings die Compenſationseinrede regelmäßig ohne Rüd- 
ficht auf Regreß opponiren.. 


Deßhalb fann nun auch ein Verzicht des Hauptſchuldners 
auf die Compenſation dem Buͤrgen nicht ſchaden, da dem Buͤr⸗ 
gen von feinen Rechten nichts genommen werden darf und er 
der Replik des Verzichtes die duplica doli entgegenftellen fann ?), 
Dat der Kläger dagegen bona fide feine Schuld an den Haupt= 
ſchuldner gezahlt, ehe der Bürge ſich auf die Gompenfations- 
einrede berufen hat, fo fallt das Fundament der Ginrede der 
Sompenfation weg und der Bürge hat fein Rechtsmittel Dagegen 
aufzufommen, Zahlte der Gläubiger feine Schuld, um dem 
Bürgen zu fchaden,.. fo tritt ihm bei Einklagung feiner %or: 
derung vom Bürgen eine.exc. doli entgegen. 

Auf eine vom Bürgen mit eigenen Forderungen durch— 
geführte Sompenfation fann fi aud der Hauptſchuldner be⸗ 
rufen, da eine einmal vollzogene Compenſation pro soluto gilt. 

Mas vom Bürgen beftimmt ift, findet übrigens bei Accef- 
fionen aller Art Anwendung. 

2) Auch im Gorrealverhältniffe gibt e8 Exceptionen (exc 
‚ jurisjurandi, rei in judic deductae,, welche die ganze Obli- 
gation ergreifen und die jeder Correus zu feiner Befreiung an- 


⁊ 


1) Vergl. fr.5 D. h. t. 
2) Vergl. Krug, Compenſation S. 219 u. 220, von feinem Stand⸗ 
punkte aus inkonſequent. Fuhr, Recenſ. ©. 219. 
Dernburg, Compenſation. 27 


rufen kann; andere, bie nur einem einzelnen Gorreus gegeben 
find, die nur ihn befreien. Zu ben lehteren gehören die exc. 
pacti conventi und die Sompenfationseinrebe ’). Aber auch 
dieſe Einreden kann fi der Mitſchuldner, welcher socins ift, 
zu nuße machen ?), weil er durch bie Zahlung ber gemeinfamen 
Schuld ein Regreßrecht gegen den correus erhalten würde und 
diefer daher fonft indireft zu einer Leiftung, von welcher er 
durch Exception befreit fein fol, gezwungen würde °). 

Dur die Benutzung einer Forderung bed, correus zur 
Gompenfatton wird natürlich ber zunächft beklagte socius bem 
Genoſſen zu verhältnigmäßiger Entichäbigung verpflichtet. . 

Als correi gelten auch Handelsgefellfehafter und es Tann 
alfo der eine Handelögefellfchafter mit der dem andern gegen ſei⸗ 
nen Gläubiger zuftehenden Gegenforberung compenfiren *). 

Finden fih mehrere correi credendi, fo kann der Schulbd- 
ner Einreden, welche nicht die ganze Obligation ergreifen, im— 


1) Fr. 23, fr. 27 D. de pactis 2, 14. fr.9 8.1 D. de correis 45, 2. 

2) fr. 10 D. de correis 45, 2. Si duo rei promittendi socii non 
sint, non proderit alteri, quod alteri pecuniam debet. 

3) Dies liegt in der Natur der Sade. Doch erfennt das preuß. 
ER. h.t. 8.307 Compenfation in folhem Falle nur an, wenn der Mit- 
verpflichtete feine Forderung dem in Anfpruch genommenen abgetreten 
bat. Der Code, obgleich er dem Correalſchuldner ganz regelmäßig wegen 
Zahlung Regreß geftattet, verordnet doch le debiteur solidaire ne peut 
opposer la compensation de ce, que le creancier doit & son debiteur. — 
Gleichwohl entſcheiden die franzöftichen Schriftfteller, daß der Correalſchuld⸗ 
ner regelmäßig die Compenſationseinrede des Correus benutzen dürfe und 
daß ſich der art. nur auf die Ausnahmsfälle beziehe, in welchen Regreß un- 
zuläffig ji. Marcade, cours de droit civil IV. ©. 634. Il nous parait 
impossible d’admettre dans le silence (!) des redacteurs une regle 
(die Nichtlompenfabilität) qui se devait briser devant les fait. Du- 
ranton XII. 430. 

4) Seuffert, Arch. ®b. 1.n. 83. 
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mer nur dem entgegenſetzen, gegen welchen er ſie erworben hat. 
Ein Nachlaßvertrag mit dem einen Gläubiger befreit den Schuld- 
ner nur, wenn gerade diefer klagt) und fo kann auch Gompen- 
fation mit einer Gegenforderung nur dem Gläubiger entgegen- 
geftellt werden, der wirklich Gegenſchuldner ift *). Wenn aber 
bie Sorrealgläubtger socii-find, fo ift Sompenfatton mit Ge— 
genforderungen an den nicht Elagenden correus zuläſſig. An- 
ders auch bier, wenn die Sompenfatton bereits durchgeführt ift?). 

3) Eigenthümlicher ift bie Ausnahme ‚ deren Baulus 
im lib. 32 ad edictum gedenkt. j 

Fr.9 D. de compensat. Si cum filiofamilias aut servo 
contracta sit societas et agat dominus vel pater, solidum 
per compensationem servamus, quamvis si ageremus dun- 
taxat de peculio praestaretur 8.4. sed si cum filiofami- 
lias agatur, an quae patri debeantur, fillus compensare 
possit, quaeritur. Ft .magis est admittendum, quia unus 
contractus est, sed cum conditione ut caveat, patrem 
suum ratum habiturum, id est non exacturum, quod is 
compensaverit. 

Meber den Umfang des hier eingeräumten Compenſations- 
rechts wie über feinen Grund ftehen fich ganz verfchiedene An— 
fihten gegenüber. 

Vielfach hat man angenommeh, Paulus enticheide, Dem 
Vater könne aus jeder Gegenforderung , die der Beklagte 


— — — — — 


1) fr. 27 pr. D. de pactis 2, 14; fr. 93 D. de solut.46, 3. Baın- 
gerow Bd. II. ©. 97. 
2) a. Anf. Unterholzner, Obligationenrecht Bd. J. S. 556. 
Roland de Villargues No. 83. 
3) Bergl. Huſchke, Linde's Zeitfhr. neue F. IL. ©. 161. Arndts 
Band. S. 409, Anm. 3. 
27 * 
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irgendwie an den Sohn habe, Compenſation opponirt werden, 
der Sohn könne jeden Anfpruch feines Vaters zur Compenfation 
bringen ). Die Gloffe meint deßhalb, die Worte des Juriften: 
quia unus contractus sit ſeien ein fhlechter Grund für deſſen 
Entſcheidung ?). Gerade diefe Aeußerung, wie die ganze Hals 
tung der Stelle beweift indeflen, daß ed fih nur von Gegen- 
forderungen aus einem, Gefchäftsverhältnifle gehandelt hat °). 

Noch Divergirender find bie Meinungen über ben Grund 
unferer Entfcheldung. Viele fuchten fie aus der Perfoneneinheit 
von Vater und Sohn zu erflären, welche doch keinenfalls be- 
wirken Tönnte, baß ber Vater für die Schulden des Sohnes 
haftete. Andere erklärten fie durch die Annahme, daß der Vater 
zur Zahlung ber vollen Schuld des Sohnes naturaliter ver⸗ 
pflichtet ſei; auch dies ift trrig *). 

Der Grund Hegt in der Eigenthümlichfeit zmeifeitiger Obli- 
gationen. Zunachſt ftehen fich bei diefen allerdings ſelbſtſtän⸗ 
dige Borderungsrechte entgegen; deßhalb kann die Forderung 
an ben Pater fallen, die Schuld beim Sohne verbleiben °). 
Seit aber das Gompenfationsrecht bei zweifeitigen Gontraften 
erftarkt war, nahm man an, daß es gewillermaßen von Anfang 
an auf der Gegenforderung ruhe. Der Vater erwarb das Recht 
des Sohnes mit der Beſchränkung, fich die Abrechnung gefallen 
zu lafien, das Recht auf Compenfation kann dem dritten Gon= 





1) 3.8. nod Krug, Compenfation S.61. Seuffert, Panbelten 
8.287. Harrter, Compenſ. ©. 79. 

2) not. i. contractus I. mala ratio, sed supple maxime. 

3) Vergl. Sintenie Bo. 2, S. 418, not. 24. Arndts, Pan. 
8.264, not. 6. 

4) Berge. Savigny, Obligationenreht Bb.1 S. 103. Brin;z, 
trit. Blätter No. 3, S. 26 u. ©. 27. 

5) Bergl. S. 75, Anm. 2. 
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trahenten nicht durch den Uebergang ber Forderung auf den 
Bater verloren gehen. Und fo behält auch umgekehrt ber filius- 
familias ein Gompenfationsrecht, vorausgefeht, daß er feinen 
Gegner gegen die Gefahr ficherftellt, daß der Vater das Gom= 
penfirte noch einmal fordere ?). 
j 38. 
B. Gleichartigkeit des Gegenftaudes. 

Zweck der Sompenfation ift, das Hin= und Wiederzahlen 
beflelben Gegenftandes unnöthig zu machen, daher findet fie 
natürlich nur ftatt, wenn berfelbe Gegenftand von beiden Sei- 
ten geſchuldet wird (id, quod invicem debetur, compensa- 
tur. fr. 21 D.h.t). Daß ſich ungleichartige Forderungen nicht 
compenfirten, wird in den Quellen nicht weiter hervorgehoben, 
es verftand fich von ſelbſt ?). 

Aber auch über die Frage, unter welchen Umständen zwei 
Gegenforderungen als gleichartig zu betrachten ſeien, findet ſich 
in den Quellen feine vollftändige Auskunft; ihre Beantwortung iſt 
daher großentheils erit der modernen Doktrin anheimgefallen, die 
ſich auch vielfach mit derfelben befaßt hat. Bet unferer Dar- 
ftellung werden wir die Fälle, in denen die Gegenforderungen 
bei ihrer Entſtehung gleichartig find, von denen, in welchen fie 
erſt durch fpätere Verwandlung gleichartig werden, fcheiden ?). 


— — —— 


1) Es verſteht fich, daß die hier beſprochene Entſcheidung heutzutage 
ohne praktiſche Wichtigkeit iſt, dagegen kann das derſelben zu Grunde 
liegende Prinzip zur Entſcheidung analoger Fälle von Bedeutung werden. 
Bergt. S. 390. 

2) Man führt meiſtens Gaj. IV. 66, Paulli rec. sent. II. 5, 8 
an, bie fi doch nur anf fpezielle Verhältmiſſe bezogen; vergl. oben, 8. 23; 
die neueren Geſetzbücher haben ihn dagegen bejonders ausgeſprochen; 
preuß. L. R. 8.343, 344; öfterr. Gef. $. 1440; code civil art. 1291. 

8) Schon Azo, summa ad Cod. h. t. hat diefe Frage genauer ins 
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Bet ihrer Entſtehung gleichartig find vor Allem gegenſeitige 
Obligationen auf Fungibilien derfelben Gattung und Qualität, 
falls die Modalitäten der Leiftung biefelben find, als, Forder⸗ 
ungen auf ©etreide gleicher Onalität, ebenfo Lieferungen von 
Mein gleicher Art und Güte. Gleichheit: der Sorte ift unbe- 
dingt vorausgejeht, wer Rheinwein auch. minderer Sorte ſchul⸗ 
det, kann nicht mit einer Forderung auf Champagner, compen- 
firen. Wer aber eine beffere Qualität fordern Tann, kann auf 
eine Schuld gleicher Sorte geringerer Güte compenfiren, und 
umgefehrt '), da diefe Beftimmung nur ihm zum Vortheile tft. 

Gegenforderungen, bie gleicherweife auf eine noch unbe= 
ſtimmte Spezies derfelben Art gerichtet find, obligationes ge- 
neris, 3.3. die gegenfeitige Verpflichtung, Nubvieh ber naͤm⸗ 
lichen Gattung, etwa ein Schaf oder eine Gans, zu geben, find 
eompenfabel, wenn der Schuldner die Wahl hat?). 

Auch kann mit der Forderung einer beftimmten Sache auf 
eine Forderung gleicher Gattung, aber von unbeftimmter Sorte 
und Qualität compenfirt werden, wenn bem Schuldner das ' 
Wahlrecht zufteht -(compensatio speciei mihi debitae ad 
quantitatem). Wer alfo einen „Eimer Wein” zu fordern haben 
jollte, ohne daß aus den Umftänden hervorginge, welcher Art, 
muß ſich Eompenfation mit einem Eimer feines diesjährigen 
Gewächſes, den er dem Gegner zu liefern hat, gefallen laſſen, 
wie er ihn ja auch, wenn er denfelben gezahlt hätte, als Rück— 


Auge gefaßt und beantwortet. Die accurfiſche Gtoffe befeäftigt fi) mit 
berjelben bei. zu $. 30 J. de act. 4, 5 und c. ult. C. 

1) Krug, Sompenfation ©. 12, Sintenis, gi II. not. 83 
u. A. 

2) Krug 8.8, 44. Sintenis not. 34. Koch, Recht der Ford. 
S. 659. Früher war dies beſtritten; ſiehe Krug ]. cit. 
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zahlung annehmen müßte. Da indeſſen bei einem Legate der 
Onerirte, wenn er auch die Wahl hat, keine ganz ſchlechte 
Sache geben darf, fo kann er ſich unter Umftänden nicht auf 
Gompenfätton mit einer. Gegenforberung auf eine ganz fchlechte 
Spezies „heurigen Gewächſes“ berufen ). — Der Schuldner 
bed Genus hat übrigens in folchen Fällen von Entſtehung der 
Forderung an ein Recht der Gompenfation, das nur von feinem 
Millen abhängt und dieſes Recht äußert von diefem Augenblicke 
an feine Wirkungen für ihn. Der Gegner hat hier ein Com— 
penfattonsrecht vorerſt nicht ?). 

Leiftungen, die eine und diefelbe beftimmte Sache zum 
Gegenſtande haben, find ebenfalls compenjabel ?), 

Folgende Fragen verdienen noch eine genauere Berüdfich- 
tigung *). 

1) Iſt e8 zur Sompenfation nothwendig, daß Gegenforber- 
ungen auf Geld in demjelben Münzfuße oder derſelben Münz- 
forte ausgedrüdt find °) ? Uns foheint dies regelmäßig nicht 
nothwendig; die Hinzufügung einer Münzſorte gefchteht meift 


1) fr. 110 D. de leg.1., fr. 66 8.3 D. de leg. II. art. 1022 unb 
1046 des code c. erheben dies zu allgemeiner Regel. 

2) a. Anf. Krug 8.124 u. N. 

3) Sintenis, gem. Civilrecht Bd. H. &. 42. 


4) Ueber bie j. g. Compenjation der-Delikte. hatten wir ſchon ©. 148, 
fowie ©. 323 fignde Gelegenheit, Einiges zu bemerlen. Ein genaueres’ 


Eingehen forderte einen anderen Ort. 

5) Die Poftgloffatoren beichäftigen ſich viel mit biefer Frage; Petrus 
de Bellapert., Eynus verwerfen Compenfation de uno genere 
pecuniae ad aliam pecuniam diversae generis; secus si’ejusdem materias 
licet diversae formae. Barthol. de Saliceto ad C. ult. n. 17—19 
will Dagegen auf den Cours ſehen. Ant.Faber, def. for. lib. 4 tit. 23, 
def. 2 hat wohl Münzzuftände feiner Zeit bei jener Entſcheidung im Auge 
gehabt, nad; welder Silbermünzen anf Bolbmängen nicht compenſirt 
werben jollen. 


ı 
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nur zur MWerthbeftimmung einer Schuld; nur biefe Werthbe- 


flimmung berüdfichtigt der Verkehr, e8 gilt nur ale ein anderer 
Ausdruck, ob eine Sanib | in Thalern oder in Gulden be= 
zeichnet tft. 

Sollte fich dagegen aus den Umftänden des Vertrages er- 
geben oder in anderer Art nachgewwiefen werben, daß durch Hin- 
zufügen der Münzforte nicht allein bie Größe, fondern auch die 
Art der Leiftung beftimmt werben follte, jo könnte natürlid 
nur eine Gegenforderung auf diefelbe Münzſorte zur Compen⸗ 
fation benußt werden. Wer fich in der Abficht eine Reiſe nad 
Kranfreich zu machen, 20 Franksſtücke verfprechen läßt, muß 
Guldenſtücke fowenig annehmen ale abrechnen. Wird eine 
Münzforte ftipulirt, welche unter den Barteien nach gewöhnlichen 
Brauche nicht zur Werthbeſtimmung der Schuld dient, fo ift 
zu präfumiren, daß fie eine Verabredung über die Art ber. Leift- 
ung damit beabfichtigen; fo wenn eine Forderung in Deutfch- 
land unter Deutfchen in Dollars ausgebrüdt würde. 

Anders, wenn es ſich um Compenfation mit einer order: 
ung handelt, die in einem fremden Lande in den dort gebräuch— 
lien, wenn auch am Orte der Klage ungewöhnlichen Münz- 
forten kontrahirt wurde. Der Ruffe fehuldet dem Preußen Tha⸗ 
ler, der Preuße dem Ruffen Rubel, hier kann der Ruſſe feine 
Thalerſchuld zwar nicht in Rubeln zahlen, wohl aber auf die= 
felbe mit feiner in Rubeln ausgebrüdten Geldforderung com 
penfiren, da es hier beiden Theilen nur auf den Werthausdrud, 
nicht auf die Lieferung einer beftimmten Münziorte anfam ’). 





— — u. 


1) Dieſe Reſultate hat meiſt auch Krug, Compenſ. 8. 48, deſſen Be⸗ 
gründung aber großentheils verfehlt iſt. Unrichtig dagegen Sintenis, 
Civilx. Bd.2, ©. 423, Anm. 33. 
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2) Ob man der Forderung auf eine Geldſumme, welche 
fi an einem Beftimmten Orte, im Geldſchranke, beim Wechsler 
befindet, Sompenfation entgegenfeßen- Tonne, ift von Alters ber 
beftritten )). Der Natur der Sache und dem Ausfpruche der 
Quellen nach ift eine ſolche Forderung im Zweifel ald eine 
individualifixte zu betrachten und nicht compenfabel. Bapinian 
beftimmt in Bezug auf biefelbe: 

libro IV. quaestionum,. fr. 54 D. de legatis . Sed si 
certos nummos, veluti quos in arca habet aut certam 
lancem legavit, non numerata pecunia, sed ipsa corpora 
nummorum vel. rei legatae continentur, neque permuta 
tionem recipiunt. et exemplo onjuslibet corporis aesti- 
manda sunt. 

Es fann aber allerdings durch jenen Zuſatz auch bloß die 
Angabe der Größe einer Schenkung, eines Legats beabſichtigt 
ſein, und wenn dies nachgewieſen wird ‚ fo tft die Forderung 
zweifelsohne compenfabel. . 
| Die Fungibilität und Compenfabilität von gewiſſen Geld- 
münzen Tann natürlich auch auf andere Weiſe nach dem Willen 
der Parteien durch eine individuelle Bezeichnung aufgehoben 
werben. 

3) Steht eine einfache Forderung einer alternativen gegen⸗ 
über, ſo kann nur dann compenſirt werden, wenn der, welcher 
die Wahl hat, ſei er der Gläubiger oder der Schuldner, ſich 


1) Die Gloſſe war für Unftetthaftigfeit der Compenfation, aber ſchon 
Lothaxrius, ein Zeitgenoffe des Azo, für die Zulaffung. gl. vendi- 
care ad 1. cum fundus 31 $.1 D. derebus cred. 12, 1. Diefem folgten 
bie f. g. Ultramontanen, Petrus de Bellapertica Dymus und. 
Bartolus waren. gegen deren Anfiht; Baldus ſchwankte; jo pflanzte 
fih der Streit weiter. 
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für ben gleichartiger und folchergeftalt compenjabeln Gegenftand 
entfihieden hat '). Außerdem Innen völlig gleichartige alterna= 
tive Obligationen, beren Modalitäten diefelben find, als kom⸗ 
penſabel betrachtet werden ?). 

4) Obligationen auf ein Thun find compenfabel, falls die 
Handlungen, welche den Gegenftand beider Forderungen bilden, 
durchaus gleicher Art und nicht rein perfünlicher Natur ?) find. 
So wird derjenige, welcher einem Anderen Holzfuhren zu leiften 
hat, compenfiren, wenn er Erbe befien wird, welcher von dem 
Gegner wiederum gleiche Holzfuhren aus bemfelben-Walde for— 
bern kann. Abgejehen von folchen jelten vorkommenden Fällen 
können Obligationen auf ein Faktum zur Compenſation nicht 
benutzt werden. 

Darauf bin hat man in neuerer Zeit behauptet, daß einer 
Geldforderung Gegenforberungen aus einem Mandate, einer 
Sortetät u. dergl. dann nicht entgegengeftellt werden dürften, 
wenn beren Quantum fih erit aus einer vom Kläger zu ftel- 
Ienden Rechnung. ergebe, ba bier der Beklagte vorerſt nur ein 
Faktum Rechnungsftellung, nicht aber fofort eine Geldzahlung 
verlangen fünne. 

Dieſe Anfiht zuerft in einem Urtheile ber Heidelberger 
Fakultät ausgefprochen , hat bejonders in Seuffert einen 
Bertheidiger gefunden und ift in ber Praxis vielfach adoptixt 
worden % So bat u. N. das O. A. Ger. zu Lübeck die 


— nn. 


1) x. 22 D. de compensat. 

2) Krug ©. 125. 

3) Harrter Gebt dies S. 133 mit die Emphaſe bervor. Sintenis, 
gem. Eivilr. Bd.2, 8.424; Aum. 36. Diefelbe Anf. pr. U. R. h. t. 8. 371. 

4) Heidelb. Nechtsgutachten, herausgeg. von Martin 1808, n. 5. 
5.272 ff. Senffert, Archiv für ciwil, Braris Bd. 3. ©. 195 — 198 
Dagegen Gensler eod. S, 199-205. 
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vom Mandatar vorgeſchützte Compenſation mit einer von ber 
Einnahme verſprochenen Proviſion verworfen, weil deſſen Ans 
ſpruch vorerſt nur darin beſtehe, daß ber Kläger zum Zwecke 
der Ermittlung der Provifionsfordberung über die in Zolge der 
Befchäfte des Beklagten eingegangenen Summen Rechnung ftelle ’). 

Allein diefe Behauptung ift im höchften Grade irrig, da 
es einleuchtend ift, daß der Mandant, der Gefellichafter in 
folchem Falle in Folge des Vertrags eine Gelbjumme fchuldet, 
ja daß fogar die Größe diefer Schuld bereits objektiv feſtſteht 
und die Rechnungsftellung des Klägers nur dazu dienen foll, 
den Richter über deren Betrag zu belehren. Gegenftand ber 
Obligation ift alfo nicht Rechnungsitellung, ſondern Geldzahlung. 

Fr.6 8.7 D. de statuliberis 40, 7 und fr. 82 D. de 
de conditionibus 35, A, die Seuffert zu Unterftügung fei= 
ner Meinung beibringt und auf bie er großes Gewicht legt, 
gehören gar nicht hierher. Es wird darin bie Frage erörtert, 
worin die Verpflichtung eines Sklaven beftehe, dem die Freiheit 
unter der Bedingung vermacht wurde, daß er Rechnung geftellt 
habe, si rationes reddiderit und es wird entichieden, daß 
dem Sklaven damit nicht nur Rechnungsablage auferlegt werde, . 
jondern auch die Herausgabe des in ber Kaffe Befindlichen. 
Dies Tann keinenfalls beweifen?), daß der Mandatar in Fällen, 
wo der Betrag der a. mand. contr. nur in Folge einer Rech- 


— —— — — — — 


1) Seuffert, Archiv II. n. 281. Auch D.N. Ser. zu Wiesbaden. 
Seuffert 8b. I. n. 32, 

2) Das O. A. Ger. zu Wiesbaben Seuf fert L.- -m39) macht noch 
geltend, daß das Ende eines Prozefies, in welchen Mandatsverhäftniffe 
folcher Art hereingezogen werben, nicht abzuſehen fei. Dies könnte aber 
höchſtens eine Verweifung ad separatum wegen Illiquidität, keinenfalls 
eine Beſchränkung bes materiellen Compenfationsvechts rechtfertigen. 
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nungeftellung des Mandanten ermittelt werben Tann, vorerſt 
keine Geldforberung anfprechen könne '). 


6. 44. 
Fortſetzung. 
Gleichartigkeit durch ſpätere Verwandlung. 


Compenſation iſt nach gemeinem Rechte nicht nur dann zu= 
läffig, wenn die Gegenforderungen ſogleich bei ihrer Entftehung 
gleichartige Gegenftände zum Objekte haben, fondern auch, wenn 
fie erft fpäter durch Verwandlung gleichartig wurden: 

Die Falle, in denen eine ſolche Verwandlung erfolgt, fan= 
den fi nun aber freilich im klaſſiſchen römifchen Rechte häufi— 
ger; fie waren anders normirt, als heutzutage. Und es ift daher 
zu klarerer Einſicht erforderlich, vorerft zu unterfuchen, wann 
in jener Zeit Compenfation mit von Anfang an ungleichartigen 
Gegenforderungen ftattfand, und dann feftzuftellen, wann fie 
heute eintreten kann. 


.—n nn — 





1) Weit verfehrter ift aber noch folgende Entjcheidung des O. A. Ger. 
zu Kübel (Seuffert, Archiv IT. n. 279): Kläger hat die Forderung fei« 
nes Debitors B. an deſſen Schuldner U. kraft einer Generalhypothek 
“ mit Arreft belegt. A. führt an, daß er vor der Arreftanlage erpromif- 
ſtonsweiſe bei R., einem dritten Gläubiger des B., intercebirt, ben B. 
dadurch befreit und folglich eine Gegenforderung gegen ihn im Werthe der 
übernommenen Summe erhalten habe, die er auch noch dem Hypothekar 
zur Sompenjation gegenüberftellen fünne.. Das DO. X. Ger. verwarf bie 
Compenfationseinrebe, indem es behauptete, die Forberung, welche ber Exr- 
promittent bei der Arreflanlage ſchon wirklid) haben konnte, habe Tebiglich 
in einem Anfpruche auf Sicherftellung wegen der übernommenen Haftung 
ober allenfalls auf Befreiung, mithin ayf ein Faktum beftanden, bie bloß 
mögliche Forderung aber, melche vielleicht Tünftig in dem alle entftehen 
fönnte, wenn«der Erpromittent aus jener Interceffion Zahlung zu leiſten 
hätte, fei zur Zeit der Arreftanlage nody nicht fällig gewefen. Alles bies 
ift. höchſt irrig. B. war durch jene Interceſſion völlig befreit, A. hatte 
daher jedenfalls fofort die a. mand. contr. auf den Werth ber übernom- 
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1) Sehen wir einmal von den |. g. actiones' arbitrariae 
ab, fo Tonnte der Kläger nach klaſſiſchem Rechte aus Forder⸗ 
ungen aller Art, mas auch ihr nächfter Gegenftand war, nur 
eine Berurtheilung in Geld verlangen . Daher mußte der 
Beklagte regelmäßig allen Klagen Gegenforderungen in Geld 
entgegenjeben können, ja e8 mußte, da einmal Abſchätzung der 
Forderungsrechte in Geld gemöhnlich war, fogar möglich wer⸗ 
den, auch andere erit abzufchägende Gegenforderungen zur Com⸗ 
penfation zu bringen. | 
| In der That haben ältere Juriften diefe Erfcheinung be- 
reits bemerkt; fie find nur zumeit gegangen, indem fie wegen 
der Statthaftigfeit der Compenfation von urfprünglich ungleich- 
artigen Forderungen das Requifit der Öleichartigfeit als VBoraus- 
ſetzung der Sompenfation überhaupt verwarfen ?). Die neueren 
Scriftfteller dagegen ?) behaupten häufig, daß es zwar in 
bonae fider judiciis nicht auf urfprüngliche Gleichartigkeit an= 
gekommen ſei, daß dagegen zur Gompenfation in striclis ju- 
dieiis allerdings gefordert worden fet, daß die Gegenforberun= 
gen fogleich bei ihrer Entitehung gleichartig gewejen feien und 
daß erft Juftinian von dem Erforderniß urfprünglicher par 
species abgejehen hatte. 


menen Schuld, mit der er compenfiren fonnte. Fr. 45 8.5 D. mandati, 
das man hierherbeziehen könnte, bezieht fi auf feine Erpromiffion; in 
8.4 ift bie Vulg. ei promiserit richtig. 

1) Gaj. IV. 48. 

2) Duarenus ad 1.7 D. sol. matr., vergl. oben 8.363, Anm. 2. 
Auch Krug S. 131 nimmt an, es fei im Haffifhen Rechte auf obliga- 
tiones speciei Compenfation mit Geldforderungen zuläffig geweſen, will 
aber Dabei ein gewifles Schwanken bemerten. Cr beruft fi dafür auf -. 
fr.5 D. de impens, in res dot. 25, 1; vergl. darüber oben S.133 flgnde. 

3) Bergl. Brinz ©..143. Scheurl S. 173—179. Sintenis, 
gem. Eivilreht Bb.2, S. 422. 


— 420 — 


Zum Beweis führt man die Aeußerung von Gajus an, 
wonach in compensationem hoc solum vocatur, quod ejus- 
dem generis ei naturae est (IV. 8S. 66) und das Fragment 
von Baulus in den rec. sent. II. 5, 3. Allein Gajus ſpricht 
offenbar von einem Sonderverhältnig, der Sompenfation des 
Wechslers und auh Paulus handelt, wie wir gezeigt haben, 
von einer ganz eigenthũmlichen Compenſation durch den Kläger ). 

In Wahrheit findet ſich nirgends eine Andeutung in den 
Quellen, daß man zur Compenſation, ſei es bei bonae fidei, 
jei e8 bei stricti Juris actiones verlangte, daß die Gegenforder- 
amgen fofort von ihrer Entſtehung an gleichartig waren; ja 
e8 eriftiren aus der klaſſiſchen Zeit nicht wentg Beifpiele, welche 
auch in Bezug auf strieti juris actiones das Gegentheil do= 
fumentiren. Wir haben diefelben bereitö bei verfchiedenen Ge— 
legenbeiten kennen gelernt. Denken wir an die Gompenfation 
des Entihädigungsanfpruchd wegen Zerſtörung der verpfändeten 
Sache auf eine a. pecuniae creditae, die in fr.4 8.8 D. de 
doli mali exc. zugelaffen wird *), an die Aufrechnung des 
Entſchaͤdigungsanſpruchs wegen des vom Gläubiger niederge— 
brannten Haufes des Schuldners auf die Darlehensichuld 
‘Seneca, de benef. lib. VI. c.5) ®;, oder.an die Zaiferliche 
Enticheidung, wonach ber Werth der res amotae auf bie mit 
der a. ex stipulatu zurücgeforderte Dos aufgerechnet werden 
fann, c.4 C. rer. amot.5, 24 *. Ober erinnern wir ung der 
c.8 C. de compens., wo die Legatsklage vom Kläger anges 
ſtellt wird und der Beklagte mit dem Entfchädigungsanfpruche 
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1) Vergl. S. 38 und über rec. sent, ©. zo u. flgnde. (5.23 u. 24.) 
2) Abgebr. S. 181. 

8) Vergl. &. 183, Ann. 

4) Abgedr. S. 276, 
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wegen gewiffer vom Gläubiger aus feinem Grundflüde perzi⸗ 
pirter Früchte compenſirt )Y.. 

2) Bei einer gewiſſen Klaſſe von Borberungen fonnte nun 
aber der Kläger im Haffifchen Rechte doch auf Sachleiftung Klagen; 
der Richter hatte zuvörderſt einen Beſcheid anf Sachreftitution zu 
erlaffen und erft wenn diefem nicht Genüge gethan wird, folgte 
eine durch jusjurandum in litem beftimmte Verurtheilung in 
Geld (f. g. actio arbitraria). Bei Anſprüchen folcher Art 
ſcheint Aufrechnung von Geldforderungen, ‚wenigftend folange 
die Sachreftitution noch nicht unmöglich wurde, unthunlich. 
Gleichwohl finden wir fie merkwürdigerweiſe auch bei einer ſol⸗ 
chen Forderung zugelaſſen. 

Fr.18 8.4 D. commodati 13,7. Gajus libro 9.ad edic- 
tum. Quod autem contrario judicio consequi quisque po- 
test, id eliam recto judicio, quocum eo agitur, potest sal- 
vum habere jure pensationis. Sed fieri potest, ut etiam 
amplius esset, quod invicem consequi oportet, aut ideo 
de re restituenda cum eo agatur,.quia ea res casu in- 
tercidit aut sine judice restituta est, dicemus necessariam 
esse actionem Contrarıam. 

Bei der Commodatsklage hat der Richter regelmaßig ohne 
Zweifel zunächſt auf Reſtitution einer Spezies zu ſprechen; das 
Verleihen von Fungibilien würde ſich zum Mutnum geſtaltet ha⸗ 
ben. Dennoch ſoll der Beklagte mit ſeinen Gegenanſprüchen aus 
dem Commodat auf die Commodatsklage compenfiren dürfen. 

Es iſt nicht etwa bloß an einen Fall gedacht, in welchem 
die commobirte Sache durch Nachläffigkeit des Leihers beſchädigt 
oder untergegangen ift und Geldentfchädigung Objekt der Klage 


1) Abgedr. &. 24. 
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wird; vielmehr hat der Juriſt gerade einen Prozeß auf die 
Sache ſelbſt im Auge, wie dies ſchon aus dem Gegenſatze aut 
ideo de re restituenda non agatur klar hervorgeht. 

Und es ergibt ſich daraus, daß der Kläger, welcher Gegen- 
anfprüce aus demſelben Gefchäfte nicht tilgt, bes Vortheils ver- 
luſtig gebt, ein Urtheil auf Sachreftitution zu verlangen, daß 
er fich vielmehr gefallen laſſen muß, daß feine Forderung gerade 
‚behufs Compenfation in Gelb angeichlagen, gleichartig gemacht 
werde, während Compenſation fonft nur um ber Gleichartigkeit 
der Gegenforderungen willen erfolgt. Wir finden .alfo, daß fich 
ber Beklagte durch die um den Betrag ber Gegenforderung ge- 
minderte Litisäftimation von der Klage losfaufen könne; ſtünde 
ihm in ſolchem Falle doch auch ein Retentionsrecht zu. 

3) Gerade dabei erhebt fih nun aber die Frage, wie es 
fomme, daß der Beklagte in Fällen, in welchen ihm burch das 
Netentionsrecht ein weit ausreichenderes Mittel an die Hand 
gegeben zu fein feheint, Sompenfation in Anfpruch nahm ?). 

Mählt der Beklagte das Retentionsrecht, fo kann der 
Kläger durchaus. zu Feiner Befriedigung kommen, ehe er deffen 
Gegenforderung getilgt hat; Die Erfüllung ber Forderung bleibt 
ſelbſt dann vollftändig fiftirt, wenn ber Betrag ber Gegenfor- 
derung in gar feinem Verhältniffe zu dem ber Forderung fteht; 
es erfolgt völlige Abweilung. Und da das römiſche Verfahren 
eine Entbindung von der Inftanz nicht fannte, fo fonnte der ein= 
mal angebrachte und in judicium bedueirte Prozeß nie wieder 
erneuert werden. Berlangt ber Beklagte Eompenfation, fo 
muß die Forderung, bie der Kläger angefprochen hat, in Geld 
abgeſchätzt, die Gegenfchuld deffelben tarirt und dann von ber 





— — 


1) Schon oben S. 98 angeregt. 
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Litisaftimation abgezogen werden. Es bleibt dem Beklagten alſo 
immer eine Geldentſchaäädigung zu leiſten, wenn ſein Anſpruch 
die Hoͤhe der Forderung nicht erreicht, während bie Retentiond- 
einrede die Klage befeitigt hätte. 

Dringen wir aber tiefer ein, fo bat doch auch die Beruf- 
ung auf Gompenfation nicht felten vor dem Retentionsrechte Vor- 
theile, ja fie ift zumeilen unentbehrlich. Wenn ber Beklagte 
freilich eine Leitung aus feinem Vermögen zu machen 
hat, nicht aber eine fremde Sache herausgeben muß, fo wird 
‚ er fih immer des Retentionsrechts bedienen. So wird er in 
dem Falle, den Pomponius libro VI. epistolarum mit- 
theilt, nie in Verfuchung kommen, Compenſation anzurufen. 

„ Fr.8 D. de vino, tritico 33, 6. Si beres damnatus 
sit dare vinum quod in doliis esset et per legatarium 
stetit, quominus accipiat, periculose heredem facturum, 
si id vinum effundet, sed legatariunt petentem vinum 
eXceptione summoveri, si non praestet id quos propter 
moram passus sit heres. | 

Wird dem Erben der erlittene Schaden nicht erſetzt und 
diefer macht fein Retentionsrecht geltend, fo wird der Legatar 
abgewiefen; er kann die Legatsflage nie wieder anftellen. Der 
Erbe befindet fich in der günftigften Lage; er kann den Wein, 
der nie aufgehört. hat ihm zu gehören, verkaufen, ji aus dem 
Erlös entſchädigen und den etwaigen Ueberſchuß für ſich behalten. 

Ebenfo: verhält es ſich in dem in fr.26 $.4 D de cond. 
indebiß 12, 6 angeführten, Falle. 

Ulpianus libro 26 ad edictum. 

Si centwm debens, quasi ducenta deberem, fundum 
ducentorum solvi, competere repetitionem Marcellus libro 
vicesimo Digestorum scribit, et centum manere stipula- 

Dernburg, Eompenfation. _ 28 
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tionem. Licet enim placuit rem pro pecunia solutam pa- 
rere liberationem, tamen si ex falsa debiti quantitate 
majoris pretii res soluta est, non fit confusio partis rei 
cum pecunia, nemo enim invitus cogitur ad. communio- 
nem. Sed et condietio integrae rei manet et obligatio 
incorrupta, ager autcm retinebitur, donec debita pecunia 
solvatur. | 


Gerade in biefer Stelle hat man häufig die Beftätigung 
des Satzes finden mollen, daß Forderungen auf eine Spezies 
mit Geldforderungen nicht compenfabel feten; ſchon die Gloffe- 
toren glaubten dies durch die Worte entfchieben: non fit con- 
fusio partis rei cum pecunia !). 

Indeſſen handelt Ulpian durchaus nicht von einer Com- 
penfationgeinrede, die in unferem Falle gewiß auch niemals 
angerufen wurde. Er beftimmt, daß die Schuld auf Hundert 
durch die "Hingabe eines Grundſtückes im Werthe von zwei— 
hundert nicht gedeckt fei; daß der Gläubiger nicht gezwungen 
jet, ſich für eine Geldforderung mit einem Theile der hingege- 
benen Sache zufriedenzuftellen (non fit confusio partis rei cum 
pecunia), da Niemand einen Theil einer Sache an Zahlungs- 
ftatt annehmen müſſe; dem Gläubiger bleibe feine Forderungs⸗ 
klage, der Schuldner erhalte die condictio indebiti auf Reſti— 
tution der gegebenen Sache. Aber freilich tritt ihm hierbei 
eine Retentionseinrede entgegen, falls er die Zahlung der ſchul⸗ 
digen Hundert nicht offerirt; er wird durch exceptio doli ab= 
gewiefen, die Condiktion ift für immer verloren. Der Berthei- 
biger aber iſt in der vortheilhafteften Lage, er bleibt unanfecht- 

R a 
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1) Schon Azo, summa ad Codicem, h. t. 
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barer- Bigenthümer des zur Zahlung bingegebenen Grundftüdes 
im Werthe von zweihundert ?). 

Ganz anderd geftaltet: fi aber die Sache, wenn ſich ber 
Beklagte nur in der Detention einer fremden Sache befindet, 
beren Reftitutton ihn obliegt, wenn er alfo etwa Depofitar, 
Sommodatar tft. Hier wird unter Umftänden das allauicharfe 
Mittel der Retention wohl fchartig. Denn wenn der Kläger 
halsſtarrig iſt, nicht nachgibt, ſo kann der Beklagte unter Um— 
ſtaͤnden in die größte Verlegenheit kommen. Durch die Abwei— 
fung des Klägers ändert fih das Verhältniß bes Detentors zur 
anvertrauten Suche nicht. Er kann ſie nach wie vor nicht etwa 
verbrauchen, verdußern. Der Commodant kann das geliehene 
Pferd, ſelbſt wenn ber Gegner in Gefolge einer Retention ab— 
gewiefen ift, nicht verkaufen, er muß es fort und fort ernäh- 
ren, feine Gegenforderung bleibt unbefriedigt. 

Daher wird ber Beklagte in ſolchen Fällen nicht felten das 
gefehmeidigere Mittel der Gompenfation wählen. Cr läßt die 
Klagforderung zu einer Geldfumme anfchlagen und compenftrt 
auf diefe. die Gegenforderung. In Folge deſſen gilt er nun als 
Käufer der commodirten Sache; er hat nun freie Dispofition 
. über fie, fann fie weiter verkaufen, fih aus dem Erlös für 
feine Anſprüche bezahlt machen und dem Gegner die Urtheilg- 
fumme entrichten. | 

Darum wird denn in diefem Kalle fchon von Gajus, 
ſowohl von einem Retentiond= als Compenfationsrechte gefprochen. 
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1) Ebenſo wird der bonae fidei poss., der mit einer dinglichen Klage 
belangt wird, Das Retentionsrecht immer vorziehen, da er als Ufucapient 
und juriſt. Befiger ſchon vortheilhaft geftellt if. Es iſt nur der Mläger, 
dem eine deductio von ber Kitisäftimation vortbeilbaft fein fanı. ©. 343. 

28 * 
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Ziwifchen beiden hat ber Beklagte, dem eine Gegenforderung ex 
eadem causa zufteht, die Wahl, 

4) Man hat in ber fpäteren Elaffifchen Zeit, wie wir 
wiffen, auch Gompenfation von Forderungen ex dispari causa 
auf Anfprüche aus einem bonae - fidei negotium zugelaf- 
ſen. Aber man iſt dabei nicht foweit gegangen, daß man 
dem Kläger wegen folder Schulden das Recht entzog, Sach⸗ 
reftitutton zu verlangen.. Gompenfation aus disparaten Gegen= 
forderungen fand nur ftatt, wenn fie gleichartig waren; um 
fie zu ermöglichen, wurden nicht etwa die Forderungen exit 
gleichartig gemacht. Der Beklagte konnte alfo nicht ben Werth 
der ihm anvertrauten Sache aufrechnen, er hatte zu reftituiren, 
damit nicht, wie fih Juſtinian ausdrüdt, contractus, qui 
ex bona fide oritur, ad perfidiam retrahatur ). Hieraus 
erflären fi einige Stellen, deren Interpretation immer bedenf- 
lich fchien und die manche Irrthümer veranlaßten ?). 

Diocletianus c.4 C. commodati 4, 23. Praetextu 
debiti restitutio commodati non probabiliter recusatur.. 

Solange die Reftitution noch möglich ift, ift die Berufung 
auf einen nicht connexen Anſpruch, ein debitum, nicht zuläffig; 
dagegen foll gewiß Netention und Gompenfation- wegen Gegen- 
forderungen aus dem Commodate ſelbſt, die feit Jahrhun— 
derten Durch die Jurisprudenz zugelaflen wurde, deren Statt- 
haftigfeit fr. 48 8.4 D. de commodati unzweideutig aner- 
Tennt, durch unferen Ausſpruch nicht ausgejchloffen werden. 

In Bezug auf das Depofitum findet ſich in den receptae 
sent. 11. 42 eine Stelle von Paulus, die beſtimmt: 


1) c. ult. C. depositi. 
2) Vergl. z. B. Overbeck, Mebit. Bd. 1, S. 275 u. A. (fiehe unten 
‚8.46,n2.4.. €) 
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In causa depositi compensationi locus non est, sed res 
ipsa reddenda est. 

Auch diefes Excerpt hatte in feiner urfprünglichen Faflung 
"wohl nur Gegenforberungen aus bisparaten Rechtöverhältnifien 
im Auge. Denn ſchwerlich Eonnten die Zuriften der fpäteren Zeit 
Sompenfatton in Fällen ausfchließen, in denen fie zu Gajus 
Zeit Anwendung fand 2), Und diefer nennt die a depositi aud- 
drücfich unter den bonae fidei act., bei denen Sompenfation 
ex eadem causa ftattfinde ). Nur wegen nicht verwandter 
Ansprüche ſoll die Reſtitution feinen Aufſchub leiden. — An ſolche 
Aeußerungen alter Juriſten hat ſich dann eine Conſtitution 
Suftintans angereiht, welche freilich ven anderen Gedanken 
getragen wird und Compenfation beim Depofitum ‚überhaupt 
verbietet 8). | 

5) Sm: fuftintaneifchen Rechte galt die Berurtheilung zu 
einer: Geldfumme nicht mehr als allgemeine "Regel; daß fie 
gleichwohl noch fehr haufig war, namentlich bei Obligationen, 
die ein Thun zum Gegenftande hatten, ausfchließlich vorlam, 
geht aus manchen Zeugniſſen hervor *). 

ebenfalls änderte jene Neuerung nichts an dem Prinzipe 
felbft, wonach Gompenfatton in allen Fällen zuläffig tft, in 
benen die Forderungen durch eine fpätere Verwandlung gleichartig 
wurden. Und dieſes Prinzip, wenn auch nicht in der Compi⸗— 
Yation theoretifch ausgeſprochen, doch in einer Reihe von An— 
wenbungen beurkundet *), iſt in das neuere Recht übergegangen. 


1) Cfr. grus ©. 205. 

2) Gaj. IV. $. 61— 64. Ueber die Möglichkeit ber Retention von 
depsnirten Sachen wegen impensae. Collatio X. c.3 8.5. Modestinus. 

3) Vergl. unten 8.46, n. 4. 

4) efr. 8.32 J. de act. 4, 6. | 

5) Außer den S. 420 angeführten Zeugnifen find für das juſtinia⸗ 


Aber freilich tritt immer das Necht ber Compenſation, alle 
Folgen, die fih an baffelbe fnüpfen, erft mit dem Momente - 
der Sleichartigkeit ein '). Die Verwandlung kann voor dem 
Prozeſſe vor fich gegangen fein, indem die urfprüänglich ftipu= - 
lirte Leiftung unmöglich oder unannehmbar geworden ff. Die 
Obligation, deren. Gegenftand eine beftimmte Sache war, Tann 
ſich durch präftable Schuld, durch Zufall, für ben der Schuld- 
ner einftehen mußte, in einen Geldanipruch auflöfen; es kann 
wegen Nichtlieferung zu beftimmter Zeit, nicht weniger. wegen 
Eviction "ine Geldforderung -entftehen. Das Eompmfationsrecht 
tritt dann vom Augenblide an fin, in welchem ber Beklagte 
die urfprünglich beftimmte Leiftung nicht mehr liefern Tann. 

Sn anderen Fällen bleibt e8 dem -Bläubiger freilich unbe- 
nommen, ftatt des urſprünglichen Gegenftandes Entfhäbigung 
zu verlangen, ber: Beklagte kann aber immer noch Realpräfta- 
tion anbieten; erſt wenn dem Kläger dur, Urtheil Entichäbt- 
gung zuerkannt iſt, hört Dies Recht auf. Kommen foldhe Gegen- 
forderungen zur Sprache, fo datirt die Gompenfation vom 
Augenblid des Urtheild, Durch welches die Verpflichtung bes 
Beklagten, Geld zu leiften, erft unwandelbar feſigeſtellt wird. 

Wegen Gegenforderungen aus einem Commodate und ähn⸗ 
lichen Rechtsverhältniffen kann auch noch heute der Beklagte, falls 
der Gegner Erfüllung weigert, eine Abſchätzung, eine Berwand- 
lung des Anſpruchs beantragen, um Abrechnung möglich zu 
machen; er Tann auch auf feinem Retentiondrechte beharren °). 


neifche Recht die Stellen beweiſend, bie uffprünglich von emer ret. ex 
dote ſprechen, jest fih auf Compenfation beziehen, 3. B. fr. 66 8.1 D. 
solut. matr. 24, 3 (©. 153); fr.7 8.1 D. eod. ©. 154, Anm. 2. 

1) Unterbholzner, Obfigationenregpt Br. 1, ©. 558. 

2) In Frankreich, wo man nur dettes liquides zur Compenſation 
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6. 45. 
C. Erigibilität. 

Obligationen, die nicht erfüllt. werden müflen, Obligatio- 
nen, bie noch nicht fällig find, find nicht eompenfabel. Der 
Gläubiger, welcher zur Gegenleiftung nicht verpflichtet iſt, wel⸗ 
her noch nicht zurückzuzahlen hat, kann. nad: Recht und Billig- 
Felt das Faͤllige willkürlich eintreiben und der Schuldner kann 
auch nicht auf dem Wege der Compenſation vorzeitige Befriedt- 
gung für feine Gegenforderung erzwingen. Allerdings wird er zu⸗ 
weilen auch für eine bloß Fünftige Forderung Sicherheit fordern 
fünnen, ehe er feine Schuld zu leiften hat. Darin liegt aber 
feine Sompenfation, wie Krug meint '), fondern, eine auf be= 
fonderen Umftänden beruhende Retention, erlegen wir unfer 
Prinzip im Einzelnen. 

1) Der Schuldner kann ſich auf die betagte Forderung, die 
ihm zufteht, zur Compenfation nicht berufen, da der Termin 
‚im Zweifel als zu Gunften feines Gegners zugefügt gilt”); _ 
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zuläßt und demnach fordert, daß die Forderung nicht nur ihrer Eriften;, 
fondern auch ihrer Größe nach genau beftimmt fei, ift eine Compenja- 
tion mit Entfhädigungsaniprüchen faktiſch ausgefchloffen. Nur mit einem 
Entſchädigungsanſpruche wegen Eerealien kann compenfirt werben, ba ber 
Marktpreis zu Grunde gelegt wird, cod. eiv. art. 1291 (noch aus dem’ 
alten Rechte. Merlin, rep. mot. compens, $. II. n.IV.) cf. art. 129 
c. de proc. — Auch in England find regelmäßig feine Entihädigungs- 
anfprüche, ſondern nur urfprünglich gleichartige Schulden compenjabel. 

1) Krug, Compenſ. ©.106. | 

2) Im mehreren bei ben fächfifchen "Gerichten anhängigen Prozeffen 
wurde zwar behauptet, daß der Schuldner bei einem Eontocurrentverhält- 
nifje eine vom Gläubiger acceptirte, aber noch nicht fällige Tratte, welche 
biefem zur Gutfchrift übermadt fei, gegen denſelben zur Eompenfation 
bringen bürfe, da es Brauch ſei, ſolche noch nicht fällige Forderungen 
nach Abzug des Disconto zur Dedung fälliger Anſprüche zu benußen. 
Das O. A. Ser, verwarf Dies aber; es erfennt mit Recht Teine rechtliche 
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fr.7 D. de compens. Ulp. lib. 28 ad ed. quod in diem 
debetur non compensabitur, antequam dies venit, quam- 
quam dare oporteat. Auch nicht etwa Gompenfation des durch 
Berechnung bed Interufurtums reducirten Betrages ber Gegenfor— 
derung kann ber Beklagte verlangen ’). 

Dagegen bat der Schuldner der betagten Obligation das 
Recht, diefelbe auf feine unbetagte Forderung aufzurechnen, wenn 
er dies feinem Intereſſe gemäß findet. Diefed Recht kann ibm 
durch Handlungen des Gegners nicht mehr entzogen werden. 


Iſt der Termin ausſchließlich zu Gunften des Gläubi- 
gerd zugefügt, fo kann er von Anfang an nad, feiner Will⸗ 
für Zahlung verlangen, er hat daher auch von Anfang an ein 
Gompenfationsrecht *). 

eich betagte und in der Art gleich bedingte Forderungen, 
daß ihre Griftenz an ein und daſſelbe Faktum geknüpft ift, find 
fofort compenfabel. Es entfpricht dem Brinzipe der Gompen- 
. fation, daß auch folchergeftalt gleichartige Forderungen fich deden. 
Bon Wichtigkeit wird dies im Concurs 8). 

2) Andere Grundfäge enticheiden, wenn eine früher unbe— 
tagte Forderung fpäter geftundet wird. Gefchah dies aus Mit- 
leid, aus Gefälligkeit, bloß um die Bedrängniß des Schuldnere 
u mildern, fo ift im Zweifel anzunehmen, daß nur die Klage 
befriftet werde, die Gompenfation aber zuläffig bleibe. So ſieht 


Nothwendigkeit in dieſem Verfahren. Wochenblatt für merkw. Rechtsfälle. 
1848, ©. 230; ibidem ©. 7 fignbe. 

1) Eine Ausnahme machte das ältere-röm. Recht bei Concurſen S.51, 
und ebenſo Partikulargeſ. Vergl. preuß. L. R. h. t. $. 353 u. flgnde. 

2) Dagegen freilih Hatrter ©. 114. . 

3) Thibant, Pand. Dagegen Krug S.104. Koch, wat Ford. 
80.2, S. 663. 
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Papinian?) mit Recht in der Friſt, welche dem verurtheilten 
Schuldner nach den Gefeken gewährt wird, bloß einen Auffchub 


der Exekution; daſſelbe muß bei einer Frift, die der Richter dem 


Schuldner im Urtheile offen läßt, gelten, und auch dann bleibt 
das Gompenfationsrecht unverfehrt, wenn der Släubiger felbft 
bloß aus Mitleid dem Schuldner Aufſchub gewährt. , Die Bes. 


freiung reicht nicht weiter, als das Motiv, Erleichterung von 
augenblicklicher Bedrängniß. om. 


Wurde dagegen der Stundungsvertrag entgeltlich abge⸗ 
ſchloſſen, oder des Vortheils beider Theile halber, ſo iſt jede 


Geltendmachung der geſtundeten Forderung unſtatthaft und dens 


nach auch die. Compenſation als ausgeſchloſſen zu betrachten 2). 
Danach beantwortet ſich bie Frage, ob Compenſation zuftändig 
fei, wenn der überjchuldete Debitor von feinen Gläubifern-burdh 


ein Goncordat Stundung erhielt. Dies wird im Intereſſe bei— 


der Theile abgefchloffen. Die Gläubiger gehen ed ein, um fich 
die Befriedigung ihrer Forderungen zu retten, ſie verzichten 
vollig auf einftweilige Geltendmachung, damit fie der vollflän- 
digen Zahlung fpäter um jo ficherer fein. Und fo können bte 


1) Fr. 16 8.1 D. de compensat. Papinianus libro 3 quaestionum, | 
Cum intra diem ad judicati executionem datum judieatus Titio agit 


cum eodem Titio, qui et ipse pridem Ali judicatus est, cofh peftsatio 


admittetur; aliud est'enim diem obligationis non vonisse, aliud hu- 
manitatis gratia tempus 'indulgeri solutionis, Allgemeiner ce. civ. art. 
1292 : le terme de grace n’est point un obstacle & la compensation. 

2) Nicht Diftinguirt Neuftetel, Ueber Eompenfdtion während ber 
Dauer eines Moratoriums in Zimmern, römifchrechtlihe Unterſuchun⸗ 
gen Abh. 12. Ebenfowerflg das preuß. L. R. 8. 356. Eine Ausnahme macht 
das 2. R., wenn der Gläubiger nad) geftatteter Zahlungsfrift Schulden, 
womit ein Drittet jenem Schuloner verhaftet ift» vertragsmäßig 
($ 357 u. 58) übernimmt und daburd Schuldner feines Schuldners wird. 
Es Sieht darin einen: Berzicht auf Compenſation. Koch, Recht d. Ford. 
Bd. 2, ©. 662. 
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geſtundeten Forderungen, namentlich auf alle fpäter erwerbenen 
Forderungen des Schuldners, nicht compenfirt werben. Durch 
ſolche Sompenfation würden die übrigen Gläubiger benachthei- 
ligt werben, in beren gemeinfamem Intereſſe die Stundung be= 
willigt wurde, da der Schuldner durch fie verhindert würde, 
feine Berbinblichkeiten zur feftgefehten Zeit zu erfüllen )). Hat 
ber Gläubiger fehon vor der Stundung compenfable Schulben, 
fo fann er fein Recht auf Die Sompenfatton, wenn er dem Stun 
dungsvertrage zuftimmt, nur dur einen Vorbehalt wahren. 
Bat er nicht zugeftimmt, fo bleibt fein Compenſationerecht un⸗ 
Befindert ?). , = 

3) Eine bedingte Forderung gilt vor Eintritt der Bebin- 
guhg als nicht vorhanden; fie kann daher vorher weder einge= 
klagt, noch vom Schuldner zur Gompenfation benubt werben. 
Geht diefelbe aber in Erfüllung, fo wird die Forderung bekanntlich 
fo behandelt, als fei fie. von Anfang des Geſchäftsabſchluſſes an 
unbedingt geweſen. Es könnte daher ſcheinen, als ſei bie Wirf- 
ſamkeit der Compenſationseinrede auf dieſen Augenblick zurück⸗ 
zudatiren. In ber That nimmt Krug?) dies an, ja er meint, 
daß das vor der Griftenz der Bedingung Gezahlte, nach beren 
Eintritt ald von Anfang an compenfirt, mit der condictio sıne 
cauga gurüdgeforbert werdan könne. Dies ift unrichtig; wenn 
auch bie gechtlichen Wirkungen: zurückdatirt werden, fo bleibt 


x 
% 





| 
‘ 


1) Cfr. Du@anton tome XII. n. 402. Urtheil des fr. €. 9. vom 
24. Row. 1841. J. de Pal. 1841. 2. 726. 

2) IH etwa zur Hebung des Concurfes witklih ein Nachlafivertrag 
zu Stande gelommen, fo fällt jedes Recht auf’ das Nachgelaffene weg 
und es kann aud nicht zur Compenfation benutt werben: So wenigftens 
bei anferger. Nachlaßvertrag entihieden Seuffert, Archiv Bd. L n. 894, 

3) Krug S. 109. Dagegen u. 2. unterholzer, Obligationen. I. 
8.557, Anm. 0. 








jedenfalls die Thatfache wahr, daß der Schuldner bis zur Exi⸗⸗ 
ftenz der Bedingung zur Erfüllung der Gegenforderung nicht 
verpflichtet warz nur von diefem Augenblide tritt Daher das 
Compenſationsrecht ein. Aus bdemfelben Grunde nahmen wir 
oben an, daß fich Forderungen des Erben und Schulden des 
Erblaſſers -erft vom Erbſchaftsantritte an compenſirten ’). 

Iſt die Bedingung ausfchließlich in den Willen des Bes 
vechtigten geftellt, fo kann er eompenfiren, "wie wenn bie For⸗ 
derung unbedingt wäre. J 

Mit einer Forderung auf eine Leiſtung, deren Objekti 
unter einer Bedingung reftituirt werden muß, kann inzwifchen 
eompenfirt werben, wie Zahlung auf fie hin eingetriebeg, wer⸗ 
den kann. Geht die Refolutiobedingung in Erfüllung, fo Fann 
der interimiftifche Schuldner. bie comperfirfe Summe zurüdfors 
bern, wie er fie im Kalle der Zahlung zurüdverlangen Eönnte ?). 

4) Auch Obligationen, bei denen die Vorausſetzungen ber 
Klagbarkeit noch nicht alle eingetreten find, find natürfich nicht 
compenfabel. Hieraus beantwortet ſich die Frage, ob der Bürge, 
welcher vor der Zahlung aus der Birrgfchaft vom Debitor we- 
gen einer perfünlichen Forderung belangt wird, Gompenfation 
mit feinem Regreßanfpruch opponiren kann ®). Sie ift dann 
zu geftatten, wenn ber Hauptfchulditer mit Der Bezahlung ‚un- 
gebührlich zögert, wenn er in Bermögensverfall geräth, wenn 
der Bürge bereits verurteilt ift, kurz in den Zällen *), in denen 
1) &. 383, not. 2. 


2) Preuß. UR. hit. 8.348. Krug, Comp. ©. 110 u. A. 
3) Brunnemann ad leg. 4D. h, t. Ant. Faber, codex def. 
Sabaudiae IV. 28, def. 13, not.6. ° 

4) fr.38 8.1 mandati 17, 1; c. 10, C.4, 35. Girtanner 
Bürgihaft & 530. 


ihm bereits die a. mandati contraria zufteht, vorausgeſetzt, 


daß der Hauptfchuldner ſich ber Liberation bes Bürgen nicht 
unterzieht und bemuad) entfchädigungspflichtig wird 1). 

5) Eine an einem beftimmten Orte zu erfüllende Obliga- 
tion iſt; nachdem fie fällig wurde, mit Forderungen, bie 


‘an anderen Orten einverlangt werben können, compenfabel. 


Denn ber Gläubiger Tann fie von diefem Augenblide an überall 
einflagen und demnach auch zur Gompenfation bringen. Ihre 
Größe wichtet fich aber freilich nicht mehr nach den Worten des 


Vertrags, fondern beftimmt fich nach dem Intereſſe, welches 


etwa Gläubiger und Schuldner bei rechtzeitiger Zahlung, refp. 
bei der Einforderung an dem Vertragsorte gehabt hätten. Die— 
ſer Werth, den der Richter findet und nicht erſt ſchafft, bald 


groͤßer, bald kleiner als die urſprüngliche Summe, iſt der Com⸗ 


penſation zu Grunde zu legen). Nichts anderes will wohl 
Javolenus bezeugen, | 

lihro I. epistolarum, fr. 15 D. de compens. 

Pecuniam certo loco a Titio dari stipulatus sum, is 
petit a me, quam ei debeo pecuniam, quaero, an hoc 
qubque pensandum s#, quanti mea interfuit certo loco 
dari. Respondit: si Titius petit eam quoque pecuniam, 
quam certo loco promisit, in compensationem deduci 
oporiet, sed cum sua causa; id est, ut ratio habeatur, 


— — — — — 


1) Den Wechſelregreß wegen Nichtzahlung hat nur der letzte Indof⸗ 
fatar, der Vormann erft, wenn er den Inboflatar befriedigt, den Wech⸗ 
fel eingelöst hat. Daher kann der Werhfelnehmer, wenn vorher über 
das Vermögen bes Traffanten Concurs eröffnet ift, den Regreßaniprud 
auf eine ältere Schuld an den Gemeinſchuldner nicht compenſiren. Präj. 
des Preuß. O. Trib. Pr. 2054. 


2) So auch preuß. L. R. 8.350 u. 351. c. civ. art. 1296. 
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quanti Titii interfuerit, eo loco, quo gonvenerit pecuniam 
dari. | 
Der Beklagte hatte angefragt, ob er auch eine Gegenfor- 
derung, die ihm der Kläger Titins an einem’ beftimmten Orte 
zu erfüllen habe, zur Gompenfation bringen fünne. Javolenus 
antwortet bejahend und fügt hinzu, daß biefe Forderung cum 


sua causa in Anfchlag Fäme, aber freilich ſcheint er dies fo= . 


gleich durch den Zufag zu, beſchränken, daß das Intereſſe bes 
Gegners Titius dabei in Anfchlag käme, und damit fcheint 
er zu verftehen zu geben, daß umgefehrt der Compenſirende 
fein Intereſſe nicht geltend machen könne '). Allein ein Grund 
für eine folche Reftriktion ift nicht zu erfinden; wir glauben, 
daß Javolenus feſtſtellen wollte, daß bie causa vollftändig 
berüdfichtigt werben müfle, daß er dann nur die Confequenzen 
davon auch nach der anderen Seite, die dem Anfragenden 
weniger nahe lag, ziehen wollte und daß wohl gelefen werden 
muß ut et ratio habeatur ?\. 

| 6) In fr. 44 D. de compensat. bezeugt Javolenus 
libro 15: ex Cassio. Quaecupque per exceptionem pesrimi 
possunt, non veniunt in compensationem. 


ine Forderung, die durch eine peremptorifche Greeption- 
entfräftet werden kann, ift, wenn wir vorerft non den Fällen 


abjehen, in denen eine nas. obligatio übrighleibt, nicht zahl- 
bar, mithin auch zur Sompenfation nicht tauglich. 

Fraglich kann aber wohl fcheinen, ob Compenfation dann 
unzuläffig wird, wenn zwei Forderungen fich uͤagbar und com⸗ 


1) Dies nimmt Krug an S. 112. 
2) Einige leſen ſtatt Titii tua, jo nach Krug Molinaeus tractatus 
de eo quod interest. Dies iſt aber willlürlich. 


2. 
— —— 
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peuſabel gegenuͤberſtanden und erſt dann der einen, ehe Com⸗ 
penfatien erfannt wurbe, eine Exception gegenübertrat. Wer 
völlige Tilgung der Forderungen durch ihre bloße Goeriftenz 
ankimmt, wird confequent fpäteren Creignifien feinen Einfluß 
mehr geftatten ; wer dieſe verwirft, wird verlangen müffen, daß 
ſich bis zum wirklichen Vollzuge der Compenſation nichts ereig⸗ 
net, was das einmal erworbene Compenſationsrecht wieder cuf⸗ 
zubeben geeignet iſt. 

Und dies wird allerdings ber Fall fein, wenn deſſen Fun⸗ 
dament, die Verpflichtung zur Zahlung des Gegenan— 
ſpruchs, erloſchen iſt, mag dieſes ipso jure, z. B. durch eine Zah— 
lung von Seiten deſſen, der das Compenſationsrecht kennt oder 
durch Acceptilation, mag es durch eine peremptoriſche Exception 
aufgehoben ſein. Schließt der Glaͤubiger daher nach Eintritt der 
Sompafabilität einen Nachlaßvertrag, verliert er durch Selbft- 
hülfe nad) der Oratio divi Marci fein. Forderungsrecht u. f. f., 
jo hört die Compenſabilität auf), Aber die Wirkungen des 
Satzes, daß inzwifchen vom Augenblide der Sompenfabilität bis 
zum Wegfallen des Compenſationsrechts ein Inbebitum beitand, 
werden nicht aufgehoben, es find für dieſe Zwiſchenzeit dem Schuld⸗ 
ner feine Finſen zu berechnen, er ift nicht in mora au ſ. f. *). 

Nichtsdeſtaweniger glauben wir, daß die einmal erworbene 
Sompenfationgeinrede beftehen bleibt, wenn auch Die Berjährungs- 
frift für die Forderung, die ihr Fundament bildet, vor Durdh= 
führung der Sompenfation abgelaufen iſt. Einrederechte, die 
einmal beftehen, find: unverjährbar, weil bie Zeit ihrer Geltend⸗ 


1) So iſt auch in einem Falle, ven H uber, prael. ad Pand. h.t._ 
n. 6 anführt 1681 entichieden worden. 

2) Anders bei einem Berzichte auf Compenfation, bei ben im Zwei- 
fel anf alle Wirkungen verzichtet wird. 











1) 


machung nicht vom Inhaber abhängt und dieſelbe erft dann am 
Blase ift, wenn der Gegner fordert 1). Durch willkürliche Zöger- 
ung bed Gläubigers aber jollen Rechte des Schuldners nicht in Ge⸗ 
fahr kommen. Es ift gerade ein Bortheil des Gompenfationsrechts, 
daß num beide Klagen ruhen können. Diefer Bortheil ginge 
verloren, wenn eine Compenſationseinrede verjähren würde ?). 

Wie es fih aber verhalte, wenn die angerufene Fanperung 
ſchon vor dem Augenblide der GSoeriftenz verjährt war, das 
werden wir fogleich im Folgenden. unterfuchen. 

7) Inwieweit eine tantum naturalis obligatio zur Come 
penſation tauge, ift nicht unbeftritten. Die Beantwortung die- 
fer Frage ift um fo fehwieriger, ald über den Begriff der na- 
turalis oblig., wie über die einzelnen Fälle ihrer Anwendung 
immer noch der grüßte Streit herricht ?). 

Eine naturalis obligatio findet ſich nach unfererr Anficht 
dann, wenn bie Römer eine fittliche Verpflichtung zu einer Leiftung 
annahmen, melde nicht pofitiv durch Klage geichüst war. Sie 
hatte infoferne Rechtswirkungen, als zu ikger Umgehung das 
Recht niemals behülflih fein ſollte. Deßhalb verweigerte man 


die condictio indebiti, wenn auf fie hin gezahlt war, deßhalb 


hat man fpäter auch dic Compenſation auf fie hin zugelaſſen. 
Man hätte die unbillige Weigerung ber Erfüllung von Staate- 
wegen unterflügt und gefördert, wenn man die Klage 


1) Savigny, Syflem Bd. 5, 8. 258. 

2) Das preuß. L. R. bat dies $.377 fanctionirt. Auch ift Diefer Sas 
überhaupt, freilich in Folge falfcher Auffaffung von ipso jure, allgemein 
anerfangt. Wir glauben uns daher der Kitate enthalten zu dürfeu. 

3) Bergl. aus neuefter Zeit Savigny, Obligationen. Bd. 1, 8.5--13. 
Brinz, krit. Bl. 9.3, S. 12 (eine treffliche Abhandlung, aber wie wir 
glauben, night richtig). Unjere Anffaflung’werben wir an anderem Orte 
näher begründen. 


— 48 — 


auf die Forberumg des Gläubigers ohne Verichqhügung der 
naturalen Gegenſchuld zugeſtanden hätte. 

Ulpian beſtimmt libro 30 ad Sabinum: 
fr. 6 D. de compensat. etiam, quod natura debetur, venit 
in compensationem '). | 

Gegen diefe Enticheidung maß regelmäßig ber Ausſpruch 
des Javolenus zurüdtreten, wonach feine Forderung, ber 
einmal eine Erception entgegenfteht, zur Compenfation dienen 
ſoll; er ift auf Fälle zu beſchränken, in denen die Exception auch 

mnicht einmal eine naturale Verbindlichkeit übrig ließ ?). Das er= 
gibt fih aus einem Ausipruche von Venulejus, den wir fchon 
früher feinen lernten ). Der Gläubiger, welcher den einmal 
anhängigen Prozeß eines formellen Fehlers wegen verlor, dem 
fonach die exc, rei in judictum deductae entgegenftand, kann 
danach die naturale Forderung, die ihm übrig blieb, immer 
noch zur Compenfation benußen. 

Doch wird allerdings in einigen Fällen der naturalis ob- 
ligatio die Zulaffung der Sompenfation fehr beſchränkt und er= 
ſchwert fein. So in dem Falle, in welchem Jemand durch ein 
ungerechtes Urtheil freigefprochen wurde. Regelmäßig wird 
namli unter, dem Borwande, daß das frühere Urtheil ungerecht 
war, ber Prozeß auch nicht bei Gelegenheit einer Gompenfationd- 
einrede erneuert werben können. Gr gilt unter den Parteien 
als richtig entichieden *). 

1) Beifpiele: fr. 20 8. 2 D. de statulib. 40. 7; fr 3 &.4 D. neg. 
gest. (doch ift die nat. obl. in leßterer Stelle beftreitbar). 

2) a. Anf. Krug $.41 u. _ 

8) fr.6 $.1 D. ratam rem hab. 46, 8; oben ©. 189. 

4) Das nimmt auch Sapigny,. Obligationenrecht Bd. J. S. 92 


an. Das Fortbeſtehen einer mat. obl. ftellt in Abrede u. 4. Rangero w 
Bb.1. 8. 173. 








Ebenſo wird auch eine Forderung nach Ablauf der Klag- 
verjährung fein Sompenfationsrecht mehr begründen. Die 
einmal verjährte Forderung kann auch nicht als Einrede unter 
dem Vorwande einer naturalis obligatio benußt werben ?). 


Gerade die übrigen Fälle, in denen bie Römer eine natu- 
ralıs oblig. fennen, find meift im heutigen Rechte aus verjchie= 
denen Gründen unanwendbar geworden ?), Der formlofe Ver— 
trag erzeugt ein Klagrecht, die Sklavenverhältniſſe find bet ung 
verſchwunden; dag S. C. Maced. ift mit ber fehnelleren Selbft- 
ftändigfeit der Hausfühne von minderer Wichtigkeit geworden. 
Neuere Gefebgebungen erwähnen daher der Zulaffung der Com— 
penfation wegen einer nat. obligatio nicht, und man nimmt 


meift an, daß fie unter deren Herrfchaft nicht zu berüdfichtigen 


jet 9). 


. 
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1) Dies adoptirt auch Unterholzner Bd. 2, S. 314, ob er gleich 
eine nat. obl. zugibt. Dagegen Puchta S. 77. Savigny, Syſtem 
Bd. 5, S. 404. — Das Borhandenfein einer nat. obl. in foldem Falle 
wird überdies von vielen geleugnet; 3. B. Vangerow Bd. J. 8. 151. 


2) Savigny, Obligationenreht 1, S. 14. 


3) Das preuß. ER. ſchweigt. Doc beruft man fich gegen bie Zu- 
läffigfeit auf 8.342, „daß ber, welchem die Compenſation entgegengejekt 
wird, an dem, was er mit Necht zu fordern hat, nichts verliere”! Roc, 
Hecht der Ford. Bd. 2, S. 657. Bornemann Bb.3, 5.335. Da- 
gegen meint Bieliß, daß Forderungen, beren Einflagung das Gefek 
nur für unzuläffig erflärte, 3. B. das Darlehen an Prinzen, Prinzeflin- 
nen, königl. Schaufpieler durch Compenfation geltend gemacht werben 
könne. Und das ift wohl trog des Widerſpruchs Bornemann’s loc, 
cit. richtig. — Nach art. 1367 des c. civ. find Naturobligationen nur 
zahlbar; die cond. indebiti ift nur ausgeſchloſſen, wenn wiſſentlich 
gezahlt wurde; es findet ſich alſo aud Fein negativer Zwang zur Er- 
füllung, und fo nehmen die Franzofen mit Recht an, daß fie zur Com- 
penjation nicht :genüge; vergl. Duranton tome XH. titr II. n. 406. 
Molitor, traitd des obl. tome III. n. 994. 


Dernburg, Eompenfation. ’ 29 
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6. 46. 

D. Ausnahmen von der Statthaftigkeit der Compenfation. 

Selbft wenn fich gegenfeitige, gleichartige und exigible 
Forderungen gegenüderftehen, iſt Gompenjatien zuweilen aus— 
gefchloffen, fei e8 in Gemäßheit eines Verzichtes oder wegen einer 
vertragsmäßigen oder gefeblihen Modalbefliimmung oder in 
Folge eined beſonderen Privilegs. 
4) Verzicht. Gompenfation ift zum Vortheile des Schuld- 
ners gegeben, welcher mit Recht verlangen kann, daß ber Geg- 
ner nicht einfeitig Zahlung eintreibe, ohne feiner gleichartigen 
Verbindlichkeit nachzufommen und der demnach Abrechnung als 
das einfachfte Mittel, beide Theile zufriebenzuftellen, beantragt. 
Da dies Recht zu feinen Gunften befteht, fo ift ein Verzicht 
auf das Compenſationsrecht ftatthaft. Auch wäre es unrichtig 
zu behaupten, daß der Gläubiger, welcher doch eine gleiche 
Summe zurüdzuerftatten hat, fein Intereffe bei der Ausfchließ- 
ung der Compenſation habe und fich deßhalb auf jenen Verzicht 
nicht berufen fünne; es tft ihm ſchon ein Vortheil !), fofortige 
Befriedigung anfprechen zu fünnen, "ohne fi) auf meitläufige 
GSrörterungen über die Gegenforderung einlaffen zu müffen, 
außerdem wird ihm in vielen Fällen ungleich nüßlicher und 
fürbderlicher fein baares Geld zu erhalten, das er beliebig ver- 
wenden Tann ?). on 


1) Vergl. S. 371 u. 872. 

2) Freilich follte nach ber Theorie, wonach bie Gegenforderungen 
ohne Zuthun des Interefienten durch Compenfatioı aufgehoben werben, 
Berziht feine Wirkung haben, vergl. S. 296; nichtsbeftoweniger ift dies 
nirgends durchgeführt. Die franz. Jurisprnudenz ift in größter Berlegen- 
beit. Toullier t. VII.‘n. 393 u. 525 meint, baß man zwar nicht 
vorher, aber nah dem Eintritte der Compenfabilität verzichten kann. 
Delvincourt tome II. p. 579 u. 580 läßt allgemein Verzicht zu. 
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Der Gläubiger kann daher die Compenſationseinrede durch 
die Replik des Verzichtes befeitigen, fowohl dann, wenn der 
Schuldner auf ein bereit ermorbenes ?), ald auch, wenn er 
auf ein zukünftig erwachſendes Compenfatiönsrecht verzichtet hat. 
Es ift auch nicht nothwendig, wie Krug meint, daß die For— 
derung, womit oder worauf man compenfiren zu wollen ver- 
zichtet, eine bereits beftimmte jet, ein Verzicht auf eine künftige 
noch unbeftimmte Berechtigung {ft nicht ungültig. Es önnen 
alfo zwei Perfonen gültig beftimmen, daß bet ihren gegenfeiti- 
gen Forderungen dad Recht der Gompenfation Feine Anwendung 
finden folle 2). | 

Dagegen ſcheint uns der Verzicht auf Compenſation aller- 
dings im Zweifel nur für den Fall der wechfelfeitigen Zahlungs⸗ 
fähigkeit beabſichtigt, man ſchließt ihn ab im Vertrauen auf 
Zahlung von Seite des Gegners. Tritt aber Concurs von der 
einen Seite ein, ſo fällt dieſe Vorausſetzung weg und deßhalb 
wird in ſolchem Falle jener Verzicht wirkungslos. 

Der Verzicht kann ſowohl gegenſeitig ſein und ſo die Ge— 
genforderungen völlig incompenſabel machen, als auch bloß zu 


Dabei kommen wir freilich zum Curioſum, „daß durch Verzicht auf das 
Compenſationsrecht eine bereits getilgte Forderung wiederauflebt“, cfr. 
Sebire et Cart. encycl. de droit t. V. m. comp. n. 65, s’il peut y 
avoir des cas partiouliers dans lesquelles il soit possible de renon- 
cer à la compensation, on ne peut admettre en general en thöse du 
droit commun, qu’on puisse renoncer à la compensation! preuß. L. R. 
$. 372 erfennt die Zulafjung des VBerzichts ausdrücklich an. 


1) Daß im Verzicht auf ein erworbenes Compenjationsrecht bloß 
ein Berzicht auf die rüdwirlende Kraft der Compenfation liege und baß 
demnach der Schuldner immer noch compenfiren könne, behauptet Krug 
8. 80-84 mit Unrecht. Dagegen Fuhr, Recenſ. S. 230. 

2) Unrichtige Anfihten bei Krug ©. 216. 
29 * 
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Gunſten des einen Theiles abgeſchloſſen ſein, ſo daß ſich nur 


dieſer darauf berufen kann. | 
Der Verzicht kann ausdrücklich erklärt fein ?), er fann aber 


auch ‘unter befonderen Umftänden in der Art, wie die Zah⸗— 


fung durch den Schuldner verſprochen wurde, ſtillſchweigend 
liegen. So in einem Falle, den Merlin repertoire *) 
mittheilt, Der Amtsdiener Domez fchuldete dem Kaufmann 
Better Plühard in Balenciennes 140 fl. Eines Tages 
hört diefer, daß Domez aus einer DVerfteigerung eben 600 fl. 
in der Kafle habe, begibt fih zu ihm und bittet ihn auf 
das dringendfte, dieſe Summe einem Freunde, der in großer 
Noth fei, zu leihen; er gibt ihm dabei fein Ehrenwort, daß 
er ihm jene Summe binnen 24 Stynden erfeßen merde. 
Domez weigert fih lange, endlich gibt er nah. Als er 
andern Tags von Plüchard Zahlung fordert, hält ihm diefer 
Compenſation entgegen. Dieſe war zu verwerfen und zwar 
nicht deßhalb, wie das urtheilende flanderiſche Gericht annahm, 
weil hier ein Leihen vorkam, ſondern, weil in dem vorliegenden 
Verſprechen der Rückzahlung von Seiten Plüchard's ein Ver— 
zicht auf Compenſation zu ſehen war. Dagegen iſt dann, wenn 
ſich nicht aus den Verhandlungen über den Abſchluß des Ge— 
ſchäfts ein Motiv zur Verzichtleiſtung ergibt, oder andere äußere 


1) Die Abſicht der Contrahenten beſtimmt natürlich den Umfang des 
Berzichts. Würde etwa bei einer DBerfteigerung durch eine Concursmaſſe 
ausbrüdlih bedungen, daß die Steigerer mit Gegenforberungen nicht 
compenfiren jollten, fo ift bewegen eine Compenfation des Steigerers 
mit Gegenforderungen aus dem Kaufgefchäfte jelbft nicht ausgeſchloſſen 
(Entih. des Gr. Heſſ. ©. X. Ger. 10. San. 1852); der Zwed war nur, 
bie Steigerer zu erinnern, daß fie Forderungen an den Cridar nicht 
aufrechnen dürften. 

2) mot. compensation $.2 XI. 
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Gründe deren Annahme rechtfertigen, im Allgemeinen in dem 
Beriprechen baarer Zahlung ein Verzicht auf Compenſation nicht 
zu fehen. In diefen Ausdrücken liegt meift nur eine fürmlichere 
Erklärung über die Schuldverbindlichkeit ). Noc weniger kann 
ohne äußere Unterftügung ein Verzicht auf die Compenſation 
in dem DBerfprechen, eine Schuld binnen zwei Monaten berich- 
tigen zu wollen, gefumden werden °): 

Die Beftärfung des Verfprechens der Zahlung durch Eid, 
oder was heutzutage häufiger vorkommen wird durch Ehrenwort, 
bewirkt an und für ſich an den aufgeſtellten Grundſätzen keine 
Veränderung ). 

Sn der Nichtvorſchützung einer dem Schuldner befannten 
Gompenfationgeinrede, Liegt mit nichten, wie Krug annimmt, 
ein Verzicht auf dieſelbe; er begibt fich nur des Rechts, fie in 
biefer Inftanz vorzufchüten ). ’ 


1) Cfr. etwa fr. 20 8.2 D. de statuliberis 40, 7. Auch die eng⸗ 
liſchen Gerichte entſchieden, daß im dem Ausdrucke: the goods were to 
be sold on ready money terms fein Verzicht auf Compenfation Tiege, 
Burge on colonial laws III. ©. 873. Das preuf. L. R. beſtimmt: ein 
bloßes auch eidliches VBerfprechen, baare Zahlung zu Teiften, if} für eine Ent- 
fagung nicht zu achten; desgl. ſächſ. Entw. 8.1014. In demfelben Sinne 
ließ das bad. Hofgericht (Sahrbücher 1824, ©. 274) Compenfation gegen 
ben Steigpreis zu,“ obgleich im Verſteigerungsprotokoll bebungen war, 
daß ber Theilung wegen Berfauf „gegen baare Zahlung“ erfolgen folle, 
bis dahin Eigenthum vorbehalten ſei. Vergl. auch Fuhr, Rec. ©. 230; 
nicht hierher gehört die Endentfh. bei Seuffert I. n. 335. 

2) Bergl. Erk. bei Seuffert, Archiv Bd. IV. n. 214; ebenfo k. 
lädf. Ger. Wochenblatt 1848, ©. 230. 

3) Alte Streitfrage, 3. B. Ludovici, de juramento compensa- 
tionem non excludente. Halae 1717 u.%.; vergl. etwa auch Dverbed, 
Mebit. Bd. 1. Med. 49. 

4) Siehe unten $.47. a. Anf. Krug S. 217. Koh, Recht d. Ford. 
Bd. 2 5.670 und dort cit. — Fälle des ſtillſchweigenden Berzichts haben 
wir oben ©. 389, 391 kennen gelernt. 
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Durch eine Verzichtleiftung auf die Compenſation, die nach 
Abſchluß eines Bürgfchaftsvertrages erfolgte, können, wie wir 
fahen, die Rechte der Bürgen und Acceſſionen nicht beſchmalert 
werben ). 

Bei dem Verzichte auf Compenſation bleibt die Forderung 
immer auf jede andere gefeßliche Art tilgbar. Hat Jemand 
indeffen öfter Gelegenheit gehabt, Compenfation anzurufen und 
hat er dies wiflentlich verfäumt, ohne daß fih ein Grund auf- 
| finden läßt, warum er nicht compenfirte, fo kann darin unter 

. Umftänden ein Verzicht auf die Schuld felbft gefehen werden, 
befonderd wenn bie übrigen Verhältnifie die Vermuthung des 
Schulderlaſſes unterſtützen 2). 


2) Wenn auch der Gläubiger regelmäßig feine vordering 
zur Deckung ſeiner Schuld verwenden und daher abrechnen muß, 
ſo muß dies Recht doch in allen Fällen wegfallen, in denen 
der Gegenſtand dieſer Forderung zu gewiſſen anderen Zwecken 
beſtimmt iſt oder, ohne daß es der Gegner unbills finden kann, 
dazu verwendet werden darf. 

Der Schuldner hat demnach vor Allem kein Recht auf Gom= 
penfatton gegen Forderungen, deren Ertrag bei Entftehung der 
Obligation im voraus zu einem befonderen Zwecke beftimmt wurde. 
Diefer Grundſatz ift zwar in den und erhaltengg Quellen des rö⸗ 
miſchen Rechts nirgends bezeugt, auch die Schriftſteller des 
gemeinen Rechts haben ihn in dieſer Allgemeinheit nirgends 
ausgeſprochen, er fließt aber aus dem Weſen des Compenſa— 


1) U R. h. t. 8.374. cod. civ. art, 1299. 

2) fr. 26 D. de probat. 22, 3. cefr. Voet, ad Pand. h. t.n. 3, 
Gegen eine zu weite Interpretation preuß. 2.R. h.t. $.376: „aus ber 
Zahlung ohne Abrechnung allein folge nit, daß die Gegenforderung 
erloſchen ſei.“ Dies verfteht fich won felbft. 
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tionsrechts und iſt in einzelnen Anwendungen in der Praxis 
laͤngſt anerkannt )). Doch wird auch eine ſolche Forderung 
compenſabel, wenn die Erfüllung des Zwecks, zu dem der Er- 
trag der Forderung beſtimmt war, unmöglich wird. 

‚Wenn demnach bei dem Verkauf einer. Sache beftimmt 
wurde, daß der Erlös zur Abfindung eines dritten Gläubigers 
"des Verkäufers dienen folle, jo muß der Käufer effektiv zahlen 
und kann nicht Gegenforberungen, an den Verkäufer zur Com— 
penſation bringen ?). 

Hat der-Erblaffer einem Legatar eine Summe vermacht mit 
der Auflage, fie fogleich oder nach einer gewiflen Zeit einem 
Fideteommiffar zu reftitutven, fo Tann der Erbe der Forderung 
des Legatard höchftens inſoweit Gegenforderungen opponiren, als 
der Honorirte perfönlich Bortheil aus dem Legate hat, nicht 

aber infofern fie zur Reftitution beftimmt iſt. So entſchied denn 
auch das fühl. O. A. Gericht in einem Falle, in. welchem dem 


1) Das preuß. L. R. erfennt ihn h, t. 8. 349 per arg. a contr. an, 
„was Semand zu einem gewiſſen Zwede zu forbern hat, kann er abred- 
nen.” Der ſächſ. Entwurf beftimmt ver Sache nach ganz richtig, 8. 1014. 
Hat Femand die ſchuldigen Gelder zur Erfüllung eines gewiſſen Zmedes 

zu verwenden verfprochen, fo kaun er deſſen Forderungen an den Andern 
“ wider defien Willen nicht in Anrechnung bringen. Nur würden wir eine 
weitere Faſſung wünſchen, „ift der Ertrag einer Forderung zu einem 
gewiflen Zwecke beſtimmt.“ Die Motive bemerken, man muß in foldhen 
Fällen eine. Entjagung auf die Aufrechnung ſchon deßhalb finden, weil 
durch die Aufrechnung die Verwendung zu dem angegebenen Zwecke 
vereitelt wird. Man kann den Geſichtspunkt der Entſagung gelten laſſen; 
in Wahrheit fehlt aber der Grund alles Compenſationsrechts, dolo facit, 
qui petit, quod redditurus est. — a. Anf. freilih Harrter ©. 117. 

2) Toullier, droit de compens. VII. chap. 5, $. 394. Mevius 
pars I}. 131: quod non modo „quantitatis“ sed „speciei‘ debitor erit em- 
tor obligatus ad liberandum venditorem. — Videtur etiam deesse ratio 
compensationis. Pars VI, 264. Brunnemann, in Pand. ad 1. 13. 


Preuß. L. R. 8. 370. 
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Legatar ein Legat von 3000 Thalern mit ber Beſtimmung hin⸗ 
terlafien war, daß felbiger davon in ein Hofpital eingekauft 
werde ’), ber Reft jener Summe aber feinen Kindern verbleibe, 
nachdem ber Legatar noch ehe er eingekauft war, ftarb, daß der 
Erbe auf die dem Legatar felbft zugebachte und urfprünglich zum 
Einkauf ind Spital beftimmte Summe jetzt compenſiren koͤnne, 
nicht aber auf ben zur Reftitution an bie Kinder beftimmten Reft. 

3) Compenfation fällt ebenfo weg, wenn ein Anſpruch fei- 
ner rechtlichen Naturnac zu einem gewiflen Zwede beftimmt 
ift, fo namentlich bei Alimentenforberungen ?). Died hat die 
gemeinrechtliche Praris immer angenommen, und wenn ed auch 
nicht ausdrücklich in Stellen des römischen Rechts ausgeſprochen 
ift, fo iſt es Doch der äußerſte Grad von Verfehrtheit und be= 
ruht auf einem Mißkennen unferes Inftituts, wenn man deß— 
wegen in neuerer Zeit Gompenfation auf Alimente für ftatthaft 
erklären will ?). 


1) Wochenblatt fir merkw. Rechtsfälle 5ter Jahrg. S. 345. Hierher 
gehört auch ein Urtheil des Gerichtahofs von Bordeaur vom 7 März 1831, 
Saillard de Beaucocourd gegen Bourdineau. Erfterer fhulbete 
den Armen von St. Germain de Pres eine jährlihe Rente von 400 
Franls; Lebterer hatte deren Zahlung durch Vertrag übernommen. Spä- 
ter wegen Nichtausführung dieſes Mandats belangt, febte er Gegenfor- 
derungen an Bourbineau zur Compenfation entgegen. Es wurde aber 
entihieben, daß, obgleich die Armen nicht in ben Vertrag eingetreten 
waren, doch die Compenfation als durch den Willen ber Contrahenten 
ausgeſchloſſen, zu verwerfen ſei. 

2) Dan bat ſich früher meiſt auf c.3 C. de compens. bezogen, bie 
allerdings die allgemeine Unftatthaftigfeit der Compenfation auf Alimente 
nidyt beweifen fann. Glück 30.15, S. 88. Daraus folgt aber nicht, 
wie Krug 8.78, Sintenis Bd. 2, S.429, Anm. 50 annimmt, deren 
Zuläffigkeit. — Das preuß. L. R. fchließt 8.366 u. fignbe. die Com- 
penfation aus und ebenſo ber c. civ. art. 1293 n. 3 auf die alimens in- 
saisisables. Das dfterr. Geſetzbuch ſchweigt. 

3) Auch daß nur bis zur Summe für nothdürftige Ernährung Com⸗ 
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Fraglich kann nur fein, ob auch Compenſation auf rück— 
ftändige Alimente ausgeſchloſſen iſt. Da dieſe nicht mehr den 
Untersalt des Klägers ermöglichen, fo tft fie, wie das auch die 
gemeize Anficht tft, nicht zu verweigern ). Doch möchte die 
Zulaflıng eine Modifikation erleiden, wenn der Alimentande 
Schuldin gemacht und für diefe die ihm: zuzuerkennenden Ali⸗ 
mentengelder cedirt hat ?). 

Penſton, Gehalt tft an und für fi noch nicht als Ali⸗ 
mentenforrerung zu betrachten; 

4) Da Deponent fol gleichfalls Compenſation nit Segen 
forderungen nicht zu dulden haben, fondern vor wie nach über 
die deponitten Werthe nach Willkühr fchalten und fie nach freiem 
Ermeſſen zu den Zwecken beftimmen dürfen, zu denen er ſie 
‚verwenden will. 

- Dies lat Suftintan in der c. 44 C. depositi 4, 34 be- 
ſtimmt untl jo die Regeln des alten Rechts erweitert, welches 
nur Comperfation ex dispari causa gegen eine Reftitutiond- 

. forderung auf eine deponirte Spezies ausfchloß ?). | 

Er befimmt im diefer Verordnung, daß einer Depofitums= - 
forderung, fe fie num auf Rückgabe einer Sache oder Erftattung 

von Geldern erichtet (si quis vel pecunias vel res depo- 





4a 


penſation auegeſchlqſen si, wie u. 9. Harrter meint &.122 ift un- 
gegründet. 

1) efr. Voetznd Pand. h. t. n. 18. Die franz. Jurisprudenz 
ſchließt übrigens in Folge ber allgemeinen Faſſung bes art. 1293 auch 
Compenfation auf rüdindige Alimente aus, c. de cass. 17. mai 1831; 
das preuß. L. R. & 38 u. 367 läßt and) gegen rüdftändige Alimentgel- 
ber nur ben Einwand y, daß die Gegenforberung zum Unterhalte ber 
zu perpflegenben Perfon erwendet worden. Dies ift jedenfalls auch ge- 

meinrechtlich fr. 8. 5. 22), de transact. 2, 15. 
2) Vergl. überhaupt Ladihn, Miscellen erſtes Schod 1814. 
3) Bergl. oben ©. 421 
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sitionis titulo accepit) auf Keine Weife Compenfation opprnirt 
werben falle, quum non sub hoc modo depositum acceperit, 
ut non Concessa ei retentio generetur et contractus, qui 
ex bona fide oritur, ad perfidiam retrahatur Namentlich) 
folle auch eine Depofitumsforderung der Depofitumsfowerung 
nicht zur Sompenfation entgegengeftellt werden können "). 

Eine Beſchränkung diefes allgemeinen Ausſpruches if in 
feiner Weife zu rechtfertigen. Krug?) meint zwar, die Berord- 
nung bezüge fich nicht auf Gegenforderungen ex pari causa und 
allerdings hätte es nahegelegen, biefer befonders z1 gedenken; 
gleichwohl Liegt in der Nichterwähnung bei ber unbedingten 
Ausſchließung jeder Art von Compenſation fein Grund, Com— 
penfation mit Gegenforderungen aus dem Depofium  felbft 
ausnahmsmeife zuzulaffen. Jedenfalls ift die Wegleſſung aller 
Stellen des älteren Rechts, welche ein Retentiond = oder Com— 
penfationsrecht mit Forderungen ex parı causa zuießen ?), in 
der Compilation ein Argument dafür, daß man zw Zeit Ju— 
ftintan’s, bad Verbot auch. auf ſolche Gegenforderingen bezog. 
Völlig willkürlich if e8 aber, wenn Glüd. die Satthaftigkeit 
der Compenſation beim Depofitum irregulare anminmt, wenn 
Harrter ) fie , falls die deponirte Sache duch Dolus und 
Culpa untergegangen iſt, zuläßt. Durch die Depoſition ſoll 
das Dispoſitionsrecht des Deponenten völlig ugeſchmälert blei— 
ben; es iſt malhonnet °) vom Depoſitar, deſſelbe in irgend 


9 Wiederholt ce. ult. C. de compens. $. 30J. de act, 4, 6. 
2) ©. 204. Desgl. Ovderbed, Mebit. Bi. 6,18. 235 u. A. 
3) 3.8. Modeftin’s Ausfprud coll. tit... c. 28.6 oben ©. 427. 
4) Glück Bb. 15, S. 76. Harrter, Lomp. S. 123. Dagegen 
u. A Overbeck, Mebit. Bo. 6, ©. 224 u. lgude. 
5) Allgemein daher auch preuß. L. R. h. t$. 364. c. civ. art. 1293. — 
Unbeftimmt öfterr. ©. 8. 1440, 


einer Weiſe verkümmern zu wollen). Dagegen fteht dem De- 
ponenten *) von Anfang an das Recht zu, mit feiner Depofitums- 
forderung auf etwaige Schulden an ben Depoſttar abzurechnen ?). 

5) Indem Juſtin ian in der c. ult. C. de cogıpens. daß 
Gompenjationsrecht bei dinglichen Klagen erweiterte, war er auf 
der anderen Seite veranlaßt, doch demjenigen, welcher fich 
unrechtmäßiger Weile in fremden Befig gelebt hatte, Compen⸗ 
fation abzufprechen ®). 

possessionem autem alienam perperam occupantiSus 
compensatio non datur. | 

Diefe Ausichliegung der Compenſation findet aber der all- 
gemeinen Faſſung unferer Beſtimmung nach nicht nur flatt, wenn 
Semand eine Spezies, die einem Andern gehört, vecupirt *) 
und in Gefolge angeftellter dinglicher Klage zur Litisäftima- 
tion verurtheilt wird; fondern immer, wenn fich Semand fremden 
Gigenthums, fremder Summen unvechtmäßiger Weiſe bemächtigt 


1) Daß auch das Gläubigercorps demjenigen, der ein Gelbbepofi- 

tum aus dem Concurs fordert, die Einrebe der Compenfation nicht op- 
poniren kann, verfteht fih von ſelbſt. A. Anf. Krug S. 205; vergl. 
Fuhr, Rec. S. 220. X 
2) a. A. Krug 8. 77; dagegen Fuhr, Rec. S. 229. 
3) Bei dieſer Gelegenheit führt man noch als Ausnahme an, daß 
gegen die Dotalklage Compenſation unzuläffig ſei; darüber iſt ausführ- 
lich gehandelt oben 8. 16, S. 169; und daß in Folge von c.4 C. de 
commodati 4, 23 Comvenſation gegen eine Commodatsklage ausgefchlof- 
jen ſei; barüber vergl. S. 426. Die unrichtige Auffoffung in Bezug auf 
das Commodat ift in den c. civ. $. 1293 und das preufß. 8. R. $. 363 
u. 365 übergegangen, das Eompenjation auf Die geliehene Spezies felbft, 
nicht aber auf ben. etwaigen Entjpäbigungsanfprud verbietet: Ebenſo 
in das Oeſterr. U. R. 8. 140. 

4) Bergl. 8.37, ©. 365, 

5) Nicht jeber malae fidei poss. iſt übrigens, wie Krug S. 200 
annimmt, .ein perperam occupans. fr. 31 8. 1D. de her. pet.5, 3 
gehört nicht hierher, vergl. ©. 354 flgube. 


\ 


— 350 — 


und etwa auch mit einer perfünlichen Klage irgend einer Art 
zur Herausgabe angehalten wird !). Der Uebelthäter ſoll durch 
feine That die freie Dispofition des Gegners, die diefer fonft über 
fein Vermögen gehabt hätte, nicht befchränfen und ihn nicht 
durch dieſelbe zur Abrechnung auf feine Gegenforderungen zwingen 
fonnen?). Mit Recht wurde daher u. A. vom O. A. G. zu Stutt- 
gart in einem Falle, in welchem einem Ortsvorfteher von der 
Theilungsbehörde, der einer armen Frau zugefallene Erbtheil 
zur- Auszahlung überfendet wurde und der Gemeinderath diefe 
Gelder zur Gemeindefaffe 309, aus ber ihr bisher Unterflüß- 
ungöbeiträge gereicht worden waren, die Compenfation jener 
Beiträge gegen die Klage auf Derausgabe der eigenmächtig vor= 
enthaltenen Gelder verworfen 3), 


6) Ausnahmen von ber allgemeinen Sinttafsti a der 
Gompenfation finden fich auch im römischen Rechte bei gewiſſen 
Forderungen des Fiscus und der Städte. ' Die darüber aufge= 
ſtellten Kegeln ſind im Einzelnen durch die beſondere Geſtaltung 
der römiſchen Finanzverwaltung der Kaiſerzeit beſtimmt worden, 
und demnach für heutige Zuſtände weder ausreichend, noch voll— 
ſtändig anwendbar. Die Prinzipien aber, welche zu Grunde 
lagen, behaupten immer noch ihre allgemeine Gültigkeit und 
aus ihnensind wohl allenthalben den heutigen Berhältniffen an= 
gepaßte analoge Nageln entwachfen. 


& 
. 


1). Daber auch bei der condictio furtiva (wonad fr. 10 $.2 D. de 
“ comp. ©. 259 modificirt' N beim interdictum de vi u.f.f. Unter- 
holzner, Schulbverh. Bd. J. S. 562, Anm. e. 


2) Dieſe Ausnahme auch in neuere Geſehzbücher aufgenommen: c. eiv. 
art. 1293; öſterr. Geſetzb. $. 1440. Das pr L. R. übergeht fie, wohl aus 
Meberjeben. Koch, Ford. Bd. 2, 669. 


3) 16. Nov. 1852. Seuffert, Archiv Bd. 6, n. 174. 
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Diefe Beftimmungen ruhen nämlich einmal in dem Gedan- 
ten, daß es wohl für den Einzelnen erfte Pflicht ift, mit feiner 
Horderung gleichartige Schulden zu beden '), daß aber dem 
Staate und ber Gemeinde häufig vorerft höhere Pflichten, Er— 
haltung und Bertheidigung ber Gemeinheit obliegen, daß fie 
daher nicht genöthigt werden können, Ausftände, die fie dazu ver- 
wenden wollen, zur Abrechnung auf Schulden zu benugen, 
Dazu fommt dann, daß die Verwaltung, die im Intereſſe aller 
geführt wird, aus Rüdfiht auf das Intereſſe des Privaten 
nicht in Unordnung gebracht werden foll. sm Einzelnen iſt 
nach dem römifchen Rechte das Recht des Staates und ber 
Städte verfchieden. Die Neueren haben Beides mit Unrecht 
zufammengetworfen *). 

In Bezug auf Staatsforderungen finden wir die allgemeine 
Regel, daß Forderungen an die eine Kaffe (statio) nicht 
zur Abrechnung ?) auf Schulden an die andere gebracht werden 
fünnten *). 

Dann follten eine Reihe von Ausftänden, die zur Beftreitung 
nothwendiger laufender Ausgaben verwendet wurden, ber Com— 
penfation nicht unterliegen. Hierher rechnete man vor Allem 
die direkten Steuern und was bei Beranlaffung ihrer Erhebung 
geſchuldet wurde, Exekutionskoſten u. ſ. f. \quod ex oausa tri- 


0 





1) Vergl. oben S. 372. 

2) Schon Donell, comm. lib. 16, c. 16, n. 8. Sintenis, Civilr. 
Bd. 2, ©. 428. | 

3) Bezeugt fr. 24, fr. 12.c.3 C. de compensat. Wir finden eine 
statio annonae, eine statio heredftatium. Orelli tom. II, 3207. — 
4107. 4420. | 

4) c.1.C. de compeus, ®ergl. c.1 C. ne fiscus, rem, quam vend. 
und Cuj. recit. ad’ c, 1 C. de comp. 
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und etwa auch mit einer perſönlichen Klage irgend einer Art 
zur Herausgabe angehalten wird ?). Der Mebelthäter ſoll durch 
feine That die freie Dispofition des Gegners, die dieſer fonft über 
fein Vermögen gehabt hätte, nicht beichränken und ihn nicht 
durch dieſelbe zur Abrechnung auf feine Gegenforderungen zwingen 
fönnen?). Mit Recht wurde daher u. A. vom O. A. ©. zu Stutt- 
gart in einem Falle, in welchem einem Ortsvorfteher von ber 
Sheilungsbehörbde, der einer armen Frau zugefallene Erbtheil 
zur Auszahlung überfendet wurde und der Gemeinderath dieſe 
Gelder zur Gemeindefaffe 309, aus der ihr bisher Unterftüß- 
ungöbeiträge gereicht worden waren, die Compenfation jener 
Deiträge gegen die Klage auf Derausgabe der eigenmächtig vor= 
enthaltenen Gelder verworfen 3). 


6) Ausnahmen von der allgemeinen rating der 
Sompenfation finden fich auch im römischen Rechte bei gewiſſen 
Forderungen des Fiscus und der Städte. Die darüber aufge= 
ſtellten Kegeln find im Einzelnen durch die befondere Geftaltung 
ber römiſchen Finanzverwaltung der Katferzeit beftimmt worden, 
und demnach ‚für heutige Zuftände weder ausreichend, noch voll- 
ſtändig anmendbar. Die Prinzipien aber, welche zu Grunde 
lagen, behaupten immer noch ihre allgemeine Gültigkeit und 
aus ihnensfind wohl allenthalben den heutigen Verhältniſſen an⸗ 
gepaßte analoge Angeln entwachſen. 
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1) Daher auch bei der condictio furtiva (wonach fr.10 $.2 D. de 
comp. ©. 259 mobiftcirt‘ift), beim interdietum de viu.f.f. Unter- 
holzmer, Schuldverh. Bd. J. 8.562, Anm. e. 


2) Diefe Ausnahme auch in neuere Gefegbüicher aufgenommen: c. civ. 
art. 1293; öfterr. Gefeßb. $. 1440. Das pr. L. R. übergeht fie, wohl aus 
Veberfeben. Koch, Ford. Bd. 2, 669. 


3) 16. Nov. 1852. Seuffert, Archiv Up. 6, n. 174. 
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Diefe Beftimmungen ruhen nämlich, einmal in dem Gedan— 
fen, baß es wohl für den Einzelnen erfte Pflicht ift, mit jeiner 
Forderung gleichartige Schulden zu beden *), daß aber dem 
Staate und ber Gemeinde häufig vorerst höhere Pflichten, Er— 
haltung und Vertheidigung der Gemeinheit obliegen, daß fie 
daher nicht genüthigt werden können, Ausftände, die fie dazu ver- 
wenden wollen, zur Abrechnung auf Schulden zu benuten, 
Dazu kommt dann, daß die Verwaltung, die im Intereſſe aller 
geführt wird, aus Rüdfiht auf das Intereſſe des Privaten 
nicht in Unordnung gebracht werden fol. Im Einzelnen ift 
nach dem römifchen Rechte das Recht des Staates und der 
Städte verſchieden. Die Neueren haben Beides mit Unrecht 
zufammengeworfen °). 

In Bezug auf Staatsforderungen finden wir die allgemeine 
Regel, daß Porderungen an bie eine Kaſſe (statio) nicht 
zur Abrechnung ?) auf Schulden an die andere gebracht werden 
könnten ®). 

Dann ſollten eine Reihe von Ausſtänden, die zur Beftreitung 
notbwendiger laufender Ausgaben verwendet wurden, der Com⸗ 
penfation nicht unterliegen. Hierher vechnete man vor Allem 
die direften Steuern und was bei Veranlaffung ihrer Erhebung 
geſchulbet wurde, Exekutionskoſten u. ſ. f. quod ex dausa tri- 
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1) Vergl. oben S. 372. 

2) Schon Donell. comm. lib. 16, c. 15, n.8. Sintenis, Civilr. 
Bd. 2, ©. 428. 

3) Bezeugt fr. 24, fr. 12.c.8 C. de compensat. Wir finden eine 
statio annonao, eine statio heredftatium. Orelli tom. II, 3207. — 
4107. 4420. 

4) c.1 C. de compeus, ®ergl. c. 1 C.ne fiscus, rem, quam vend. 
und Cuj. recit. ad c. 1 C. de comp. 
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butoria vel stipendiorum debetur) !); bei indireften, an Pub⸗ 
licanen gegen eine Baufchfumme verpachteten Steuern foheint man 
eine ähnliche Beſtimmung nicht für nöthig gehalten zu haben. 
Ebenſo follte Sompenfation auf den Preis verfaufter Fiscalfachen 
ausgeſchloſſen fein ?); man reſervirte fich dies Geld zur Beftrei- 
tung der Staatsausgaben und duldete nicht, daß fich die Staate- 
gläubiger durch Erfteigerung derſelben befriedigten. Endlich mar 
Compenſation bei Forderungen des Staats auf Naturallieferuns 
gen ausgefchloffen. Dies galt einmal bei den Zehnten, den viele 
Provinzen und in fpäterer Zeit auch ein Theil von Stalien zu 
leiſten hatte ®), aber auch, wie Papinian libro 43 responso- 
rum, fr. 20 D. de compens. bezeugt, bei allen vertragsmäßi- 
gen Lieferungen. Ob negotium copiarum (wohl beſonders 


Getreidelieferungen) expeditionis tempore condemnatum pe- 


cuniam jure compensationis retinere non placuit, quoniam 
ea non compensantur. Dagegen galt der Aedile *), welcher 
dem Volle eine geringere Rate Getreide als beftimmt mar, aug= 
theilte und de residuis befangt wurde, nicht als debitor 
frumentariae pecuniae und fonnte deinnach auf die Condem=- 
nationsfumme °) Gegenforderungen in Anrechnung bringen °). 


“ 


1) fr.46 8. 6 D. de juw fisci 49, 14. Bergl. Gaj. IL. 8.21; über- 
haupt Savigny, Ztihr. f. geih. R. Bb.'6, n.5 über bie römiſche 
Steuerverf. . on 

2) c.7 C. de compensat. und fr. 46 8. 5 D. de jure fisci. ” 

3) Savigny loc. cit. ©. 354 u. flgnbe. 

4) fr. 17 D. de compens. Einige wollen flatt aedilitatis edulitatis 
leſen, worüber die alte hiftorifhe Schule viele unnüte Worte vergeubete. 
cfr. Cujac. obs. 2, 23. | 

5) fr.4 $. 3 ad legem Juliam peculatus 48, 13. 

6) Eine volftändige Zujammenfiellung der ausgenommenen Forder⸗ 
ungen. fr. 46 $.5 D. de jure fisci 49, 14. Ut debitoribus fisci, quod 
fiscus debet compensetur, saepe constitum est: excepta causa tribu- 
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Andere Grundſaͤtze galten nun aber bei der Compenfation 
auf Forderungen der Städte. Wir finden darüber ein Refeript 
von Alerander: — 

c.3 C. de compens. In ea, quae reipublicae ) te de- 
bere fateris, compensari ea‘, quae tibi debentur, is cujus 
de ea re notio est, jubebit, si- neque ex [rumenti vel 
olei publici pecunia, neque trißutorum, neque alimento- 
rum, neque ejus, qui?) statutis sumtibus ser, neque 
fideicommissi civitatis debitor sis. 

- Auffallend ift, warum die Städte mehr begünfligt ſcheinen 
als der Fiscus, unerklärlich ſchien, warum gegen Forderungen 
ex calendario, aus einem Fidkicommiſſe Compenſation ausge⸗ 
ſchloſſen ift. 

. Die Sache möchte fih nur aus der eigenthümlichen Ver— 
waltung der Gemeinden erflären laſſen. Diefe war nicht bes 
flimmten Beamten anvertraut, fondern wurde von einzelnen 
Bürgern ald ein Munus geführt; jeder fland einem einzelnen | 
Geſchäftszweige vor, der Eine dem Galendarium, dem Getreide- 
weien ein Anderer u. ſ. f. ?). Jeder war perſönlich für den 
ihm angetviefenen Zweig verantwortlich ‚ deßhalb follte afich 
Compenjetion mit Anſprũchen aus einem anderen Geſchäaftskreis 
nicht zugelaſſen werden 9. Ebendeßhalb ſind heute bei vͤllia ver⸗ 


torfae et stipendiorum, item pretio rei a fisco emtae et quod ex causa 
annonaria debetur. 

1) Krug S. 197 meint: verlehrterweife, unter res publica kei der 
römijche Staat zu verfiehen, was ſchon durd) ceivitatis debitor wiberlegt 
wird. 

2) Ejus quae Cujacius rec. sol. in Cod. h. t. 

3) fr. ult. D. de muneribus 50, 4. 

4) Unfere Beftimmung entfpricht alſo der Ausſchließung der Com- 
penfation ans Rechtsverhältnifſen mit verſchiedenen fiscaliſchen Stationen. 
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aͤnderter Adminiſtration gerade die in ber c. 3 enthaltenen ein— 
zelnen Beftimmungen beſonders als unpraftifch zu betrachten. 

Die Ausſchließung der Compenfation in den angeführten 
Fallen ift als ein Recht des Staates und der Städte zu be— 
trachten, fie Tonnen darauf verzichten, ſich Sompenfation gefallen 
laffen und felbft compenfiren *). 

Fraglich Könnte noch fcheinen, ob ber Geffionar des Fiscus 
Compenſation m den Fällen dulden muß, in denen fie dem Fis— 
cus gegenüber ausgefchloffen war. Er bat ſich Aufrechnung von 
fiscalifchen Schulden in ſolchem Falle nicht gefallen zu laffen ®), 
Segenforderungen, die der Ceſſus an ihn nach der Sufinuation 
erwirbt, find compenfabel ?). | 


7 


Daß auf pecunia frumentaria aud der respublice gegenüber niemals 
compenfirt werben könne, bezeugt auch fr. 2 $. 4 D. de administr. reipubl. 
50, 8. 

1) Derf. Anf. Gottschalk, discept. for. II. .c. 12.— Seuffert, 
Archiv Bh. 1. n. 303. Präj. des Berl. O. Tr. Pr. 1150 (S. 91). Sin- 
tenis, Civilrecht Bd. 2, S. 428. Unrichtig theilweiſe Krug 8. 78. 

2) Mühlenbruch, Ceſſion der Ford. S. 599. 

3) Das preuß. ER. beſtimmt nur $.368, daß Forderungen, an eine 
landesherrliche Kaffe nicht an eine andere abgerechnet werben können, er- 
wähnt aber der Steuern nicht; deßgl. öfter. Geſetzb. F. 1441. Der code 
eivil [hmweigt ganz. Das Verhältniß ift aber üherall durch die Apminiftra- 
tion beſtimmt geordnet. Und nirgends wird man auf das ftäbtifche Oftroi 
mit Schuldforderungen an die Stadt compenfiren dürfen m. f. f. 





Zweiter Abſchnitt. 
Geltendmadung der, Compenfatjon, 


G. 47. 
Der Antrag auf Compenſation. 


Damit Gompenfation eintrete, muß fie von einer der beiden 
Parteien — ſei e8 dem Kläger oder dem Beklagten beantragt 
werden 1); ohne Dies iſt der Richter zur Gompenfation nicht be= 
fugt, felbft wenn ihm aus den Akten bie Eriftenz einer Gegen- 
forderung Har wurde. Eine Klage, worin Kläger anführt, daß 
er den Gegner eine gleiche Summe fehulde, die er jedoch nicht 
compenfiren, fondern ferner verzinfen wolle, wäre demnach, mie 
Haſſe?) mit Recht bemerkt, mit hichter als inet abzumeifen, 
vielmehr müßte die Erklärung des Beklagten abgeiBartet werden, 
welcher vielleicht gleichfalls bereit ift, bloß über die Eriftenz 
der eingeflagten Forderung mit Beifeitfegung feiner Gegenfor- 
derung zu ſtreiten. | 

Die Wortfaffung, in weldyer man den Antrag auf Com— 
penſation ftellt, ift zwar gleichgültig, durch das bloße Anführen 
des Vorhandenfeins einer compenfabeln Gegenforderung wird 
der Richter aber noch nicht zur Durchführung competent?). 

Die Forderung, welche zur: Compenfatfon gebracht werden 
fol, muß mit derfelben Genauigkeit fubftahtiirt werden, wie 
wenn Condemnation auf diefelbe hin gefordert würde; e8 müffen 
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1) Sie kann auch gegen eine Widerklage vorgeſchützt werden, obgleich 
eine reconventio reconventionis nicht zuläſſig iſt. 
2) Archiv Bd.7, S.200. Dagegen ift freilich wieber King S. 222. 
3) a. A. Krug S. 221. Harrter ©. 204.. 
Dernburg, Compenſation. 30 
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dbemuach nicht nur bie zur Begründung dev Gegenforderung 
nothwendigen Thatfachen, ed muß auch erforderlichenfalls jofort 
deren Größe angegeben werden, es ſei denn, daß die nähere 
Beftimmung bderfelben ohnehin dem Gegner anheimfällt. | 

Der Beklagte hat vegelmäßig die Compenſationseinrede, 
wie Einreden jeder Art in der Einredeſchrift zugleich mit der 
Litisconteftation vorzubringen. — Kann er fie fofort liquid 
machen, fo kann er fie (falls er dies nach der Sachlage für 
zwedmäßig hält) auch ale litis ingressum impediens vor- 
hüten. — Fraglich tft aber, ob das Morbringen der 
Sompenfationgeinrede auch noch in einem fpäteren Stadium 
des Verfahrens im gemeinen Prozeß zuläßig if. — Gegen 
die Spätere Zulaffung fpricht allerdings die Beitimmung des 
j. R 4 ($. 37.) wonach Beklagter, was er dilatorie oder 
peremtorie ginzuwenden haben möchte, alle auf einmal bei 
Strafe der PBräclufion anbringen fol. Da aber die Compen- 
fationgeinrede nicht eine bloße Abweifung ber Klage bezwedt, 
da der Kläger durch. die Durchführung der Compenfation auch 
ſeinerſeits befreit und gewiſſermaßen befriedigt wird, fo recht⸗ 
fertigt fich au noch für das heufige Verfahren die Ausnahme— 
. ftellung, welche, wie e8 fcheint, ſchon die Quellen bes römtfchen 
Rechts (c. 2. C. de compensat.) der Compenfationseinrede in 
Bezug auf die Zeit ihrer Vorſchützung einräumten, und fo kann 
fie auch noch ‚nad der Litisconteftation vorgefchügt werden — 
wobei freilich vorausgeſetzt ift, daß fie liquid if. Ihre rück— 
wirkende Kraft behält fie auch in ſolchem Fall ?). 

Aus demfelben Grund kann die Compenfation immer noch 


1) a. Anſ. Krug $. 86. 
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in der Grecutionsinftang vorgefchügt werden ?), felbft ohne Bes 
hauptung und Beicheinigung daß fie noviter reperta ſet und 
ohne restitutio in integrum ?), 

Sedenfalls kann man die Einrede nad allgemeiner Prozeß⸗ 
praris noch fpäter zur Sprache bringen, wenn bie der Gom= 
penfation zu Grunde liegenden Thatfachen nach der Litiscon- 
teflatton entftanden oder wenn dem Beklagten das Recht dazu 
erſt jpater befannt wurde. 

Auch in der Appellationsinftanz kann die Compenfationg- 
einrede in Folge des benefictum nondum deducta dedu- 
cendi, nondum probata probandi eingeführt werden. Man 
hat dies vielfach aus dem Grund beſtritten, weil dem Schuld⸗ 
ner dadurch eine Inſtanz entzogen wurde. Dies beruht auf 
einer Verwechslung von Einrede und Klage’). 

Die römiſche Jurisprudenz Tieß auch Gompenfation mit 
einer. ſchon eingeflagten und bereits vechtshängigen Forderung 
zu *). Ob dies noch heutzutage zu geftatten fei, ift zweifelhaft, 
Zwar von dem Sinwand, daf die im Prozeß befangne For⸗ 
derung illiquid, folglich zur Compenſation ungeeignet fei, önnen 
wir füglich abfehen, da eine noch illiquide Forderung richtiger 


1) c. 2 C. de compensat. Die Verurtheilung in duplum, welche 
nach vorjuftinianeifhen Rechte eintrat, wenn die Compenfationseinrebe 
ohne Orund der a. judicati entgegengefeßt würde, ift freifich- weggefallen. 
Rudorff, Litiscrescenz. Ztſchr. f. geſch. R. Bd. 14, S. 320. Da- 
gegen ift heutzutage Liquidität erforberlid. $. 48, 

2) a. Anf. Gensler, Archiv 8b. 3, S. 210. Preuß. Red fiebe 
Koch, Recht d. Ford. 8.2, S.B0; für u. Anf. u. X. Mevius p. 7, 
dec. 202, n. 2. 

8) Bergl. Anton Faber, Cod. lib. IV. tit. 23, def. 15. — Der 
Code de proe. 464 erflärt fie ausdrücklich für zuläſſig. Ebenfo ift fie im 
preuß. Rechte anerkannt; vergl. Koch, Recht der Ford, 3b. 2, S. 678, 

4) fr.8 D. de compensat. (vergl. darüber Keller, Litiscont. S. 102.) 

30 * 
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Anſicht nach wenigſtens nicht ſchlechthin zur Compenſation untaug⸗ 
lich iſt ). Dagegen iſt bedenklich, daß der Prozeß im Falle der 
Rechtshängigkeit bereits eine beftimmte Form gewonnen hat, daß 
ber Gegner ein Recht hat, daß er in ber Geftalt, die ihm ein- 
mal gegeben ift, ausgetragen werde, daß demnach dem Kläger 
nicht geftattet werden kann, denfelben nun bei Gelegenheit ber 
Sompenfationgeinrede auf neuer Grundlage zu wiederholen ?). 
Doch fehlt es nicht an progefjualifchen Mitteln, die Schwierigkeit 
zu umgehen. Der Richter über bie Gegenforberung wird einen Ter- 
min fegen können, innerhalb deſſen ber Streit über die rechtshän- 
Hige Forderung auszutragen und ein Urtheil darüber als Grund- 
lage der Gompenfationseinrede vorzulegen ift. Ober der Kläger?), 
welcher die eingeflagte Forderung zur Compenſation benugen will, 
hat darauf anzutragen, daß die Sache an die Spruchbehörbe 
abgegeben werde, welche über Die Gegenforbderung zu entſcheiden 
bat und ‚dem ft, wo e8 möglich ift, zu willfahren *). 

Der Beklagte, welcher Sompenfation vorſchützt, hat regel- 
mäßig nicht nur die Griftenz und Größe feiner Gegenforderung, 
fondern auch die ‚ordentlichen Bedingungen der Sompenfabilität 
derjelben zu beweiſen; dagegen wird es regelmäßig Sache des 
Klägers °) fein, nachzumeifen, daß ausnahmsweiſe feiner Klage 
gegenüber befonderer geleglicher Beitimmung oder. Privatdifpo- 
fition gemäß Kompenfation ausgeichloffen jet. 


vo 

1) Sibeth, diss. de re litig. non compensanda, 

2) Eine ausführliche, doch werrigefriedigende Erörterung Sintenis, 
gem. Kivilr. Bd. II. S. 419, Anm. 18, 

3) cfr. Brunnemann, commentar. ad 1.8 D.h. t. 

4) Ein Verzicht auf ben erften Prozeß, wie Haſſe 8b. 7, S. 169 
annimmt, iſt danach nicht nöthig. 

5) Krug S, 211. 
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Dem Schuldner, welchem eine Gegenforderung gegen feinen 
Gläubiger zufteht, werden wir übrigens auch eine Klage auf 
Anerkennung der Sompenfation, auf ihre Durchführung durch 
den Richter, jedenfalls. auf Herausgabe der Schuldurfunden 
über die Schuld, die nunmehr zum Indebitum wurde, gegen 


Rückgabe feiner Dokumente über die Gegenforberung.zugeftehen '). 


6. 48. 
Wahlrecht im Falle der Concurrenz mehrerer 
Forderungen. 
Da die Sompenfation von beiden Thetlen beantragt werden 
fann, fo erhebt fich die intereffante und jchwierige Frage, mem 
das Wahlrecht zufteht, wenn einer Forderung verfchiedene Ge- 


genforderungen gegenüber treten. In den Quellen ift diefelbe 


nicht befonderd berührt; auch die neuern Schriftiteller Haben 
fih im Ganzen wenig mit derfelben beſchäftigt?). Zwei Fälle 
find zu unterfcheiden. 


1) Forderungen und Gegenforderungen traten ſich fucceffive 
gegenüber. Agerins hat eine Mutuumsforderung an Nu— 
merius, biefer erhält einen Gegenanfpruch aus einem Kauf- 
vertrag, Später, gibt Agerins dem Numerius ein neues 
Mutuum. Hier entfcheidet die Ordnung ber Zeit. Age- 
rius und Numeriug hatten beide das Recht erworben, die 
erfte Mutuumsforderung mit dem Kaufpreis aufzurechnen; ber 
zweiten Mutuumsforderung kann fo wenig von Numerius 


1) c.2 C. de condictione ex lege 4, 9. Mevius dec. P.II. dec. 186. 
Post compensationem liberatus debitor chirograpbum seu instrumen- 
tum debiti a quocunque possessore repetit. Krug ©. 272. 

2) Eine ausführlichere Erörterung gibt Fuhr, Archiv für praftifche 
Rechtswiſſenſchaft Bd. 1, S, 141—155. 


“_ 
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Compenſation mit ber Kaufforberung gegen den Willen des 
andern Theil entgegengeftellt werben, als etwa Agerius 
zu foldher Aufrechnung berechtigt wäre '). . 

2) Zweifelhaft wird aber die Sache erft recht, wenn bem 
einen Theil bereits mehrere Forberungen zuftanden und ber 
Gegner fpäter eine Gegenforderung erhielt, oder wenn gar, 
was ſich bei einem Grbfchaftsantritt‘ Leicht ereignen kann, 
mehrere Gegenforderungen des einen Theild mit mehreren bes 
andern Theils zu einer Zeit zufanmentrafen. 

Wem in folhem Fall das Recht zufteht, die Forderung 
welche compenfirt werden fol, zu beftimmen, nad) welchen Grund- 
fäten die Wahl gefchieht, darüber finden fih die verfchiedenften 
Anfichten in der Praris, in melcher unſre Frage nicht ſelten 
zur Sprache kommt. W 

Meiſtens behauptet man, daß der Schuldner der mehreren 
Forderungen die Wahl hat ?). 

Man fügt ſich dabei auf die Analogie der Zahlung. Iſt 
Jemand aus mehreren Forderungen verfihuldet, fo kann er bei 
Vornahme derZahlung erklären, auf welche Schuld fie an⸗ 
gerechnet werden foll; geichah feine Erklärung fo kann der Gläu— 
biger beftimmen, welche Schuld getilgt fei, muß aber dabei 
das Intereſſe des Schuldners im Auge behalten und ſtets auf 
die ſchwerere vor der leichteren anrechnen. 


1) Derſ. Anſ. Krug, Comp. S. 134. Fuhr loc. eit. S. 141 1. A. 

2) 3. B. Sintenis, gem. Civilr. Bd. IL. S. 432. Fuhr, loc. 
eit. S. 142. a. Anſ. iſt Krug, welcher geſtützt auf die Annahme, daß 
Eompenfation eine Selbftzahlung des Gläubigers fei, bie er nach) ‚feiner 
Wahl vollziehen könne, dem Gläubiger Der mehreren Forderungen bie 
Mahl gibt. Die Behauptung non einer Selbftzahlung entbehrt inbeflen, 
wie wir zeigten, jeben Haltes. Dagegen Bangeromw, Leitf. Bd. II. 
©. 348, 
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Wenn nun dieſe Beſtimmungen etwa auf dem allgemeinen 
Prinzip beruhten, daß der Gläubiger mehrerer Forderungen 
fie vorerſt nur Befriedigung der. dem Schuldner drückenderen, 
dann ber leichteren verlangen könne, fo müßte dies auch bei 
unferer Frage zur Anmendung fommen 1). Allein von einem 
folgen Prinzip kann die Rede nicht. fein, der Gläubiger darf 
nach Belieben für jede feiner fälligen Forderungen Befriebigung 
verlangen, er Tann frei die beftimmen, auf welche er zunächft 
Execution einleitet. In jenen Normen liegt alfo nicht ein 
allgemeines Geſetz über die Orbnung verborgen, in wel— 
cher der Gläubiger Tilgung verlangen kann. Es finden 
fi nur Regeln über die Zahlung im eigentlichen Sinn, die 
gerabe bier eine eigenthümliche Stelunf einnimmt. Zahlung 
tft ein Akt, welcher vom Schuldner ausgeht .und durch feine 
MWillensrichtung die Direltion erhält, nur deßhalb ift hier“ fein 
wirklicher ober präfumtiver Wille ausfchließlich enticheibend, 
possumus certam legem dicere, ei quod solvimus ®), 


Beim Pfandverkauf, bei welchem der Pfandgläubiger ſich 
ſelbſt befriedigt, findet ſich keine Thätigkeit des Schuldners 
und ebendarum tritt das natürliche Verhältniß ein, wonach 


+ 


1) Die Grundſätze der Zahlung will arigewendet wiſſen das preuf. 
2. R. h. t. 8.375, der code civil $. 1297, aud der großh. heſſ. Entw. 
h. t. 8.293. — Das Großh. hefi. DO. A. Ger. hat in einem bei Fuhr 
loc. eit. angeführten Urtheile konſequent nach «den Grundſätzen der Zah- 
fung entſchieden, daß der Schuldner freie Wahl nur babe, wenn er 
fih von Anfang an, d. h. bei Entftehung der Gegenforberung über Die Wahl 
entichied, daß dagegen fonft zuerft auf rüdftändige Zinſen, dann auf bie 
drückendere, die ältere Hanptforderung endlich pro rata auf die verſchie⸗ 
denen Forderungen abzurechnen fei. 


2) Fr, 1 D, de solut. 46, 3. . 
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ber Glaͤubiger die Forderung tilgt, deren Abzahlung ihm ge 
nehm iſt ). 

Die Compenſationseinrede eniſteht nun ebenfalls nicht durch 
Thätigkeit des Schuldners, ihre Zuftändigfeit beginnt mit der 
Griftenz der Gegenforderung, wenn fie auch erft durch den Anz. 
trag des einen ber beiden Theile ind Leben tritt. Es find alſo 
die Grundſätze der Zahlung hier gleichfalls unanwendbar. 

Vielmehr ift dem Gläubiger der mehreren Forderungen 
die Wahl zuzugeftehen ?), Denn denken wir ung, das Inſtitut 
der Compenſation beftünde nicht, fo- hätte er bie Beitimmung 
darüber gehabt, welche feiner Korderungen er zuerft eintreibe, 
er hätte zuerſt Zahlung der leichteren verlangen, dann mit 
ihrem Ertrag feine Stchuld an den Gegner tilgen und endlich 
immer noch die ſchwerere Forderung einklagen fünnen. Durch 
die &ompsnfatton foll nur das unnöthige Hin= und Herzahlen 
vermiebeh, es foll die Gefahr befeitigt werden, daß man Zah- 
lung eintreibe und nicht wiederum leiftet?). Diefer Zwed wird 
erreicht, wenn der Gläubiger Die eine feiner Forderungen zur 
Deckung feiner Gegenfchuld beftimmt. Cs fehlt jeder innere 
Grund fein Recht noch weiter zu beichränten und dem Schuldner 
auch die Befugniß einzuräumen, dem Gläubiger vorzufchreiben, 
welche feiner Forderungen er zur Compenſation benutzen folle. 

Stehen ſich von beiden Seiten mehrere Forderungen gegen 
über, fo hat von jeder Seite der Gläubiger der mehreren 
Forderungen die zu beftimmen, melche fi mit der Forderung 
bed Gegners dedt. | 


\ 


1) Fr. 101 8.1 D. de solut. 46, 3. 

2) Derf. Anf. Krug ©. 137 u. Doyb cit. Pufendorf, obs. jur. 
univ. VII. obs. 175. Berger, disc. forens. p. II. ad tit. 11, supp. 20. 

3) Bergl. ©. 372. 
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Eine direkte Beſtätigung für die hier entwickelten Anſichten 
findet fi) in den Quellen nicht. Doch zieht man meiſtens fr. 5. 
D. de compens. bei der Beantwortung unferer Frage an, 

- Gajus lib. 9 ad edictum :provinciale: | 

St quid a fidejussore®petetur, aequissimum est, eligere 
fidejussorem quod ipsi an quod reo debetur, compen- 
sare malit: sed et si utrumque velit compensare, audien- 
dus est. 

Hier wird denn in der That dem Gläubiger, welcher 
mehsere Forderungen zur Compenſation benuten kann, die Wahl 
zugeftanden, welche von ihnen ex aufredihen will. 

Bon befonderer Wichtigkeit wird die Entſcheidung unferer 
Trage, wenn Jemand an einen Sridar verfihiedene Anſprüche 
bat, während er dieſem eine Gegenjchuld zu leiften hatte. Stünde 
dem Gläubigercorpg ald dem Beklagten das Wahlrecht zu, jo 
würde es die Gegenforderung natürlich auf die privilegirten For⸗ 
derungen bed Glaͤubigers compenſiren; während nach unſerer 
Anſicht der Gläubiger feine Schuld auf feine nicht privilegirte 
Forderung compenfiren kann !); dies feheint uns nicht nur ges 
recht, jondern auch billig. Ä 


$. 49. 
Liaquidität als Erforderniß der Geltendmachung. 


1) Es ift billig, daß der Gläubiger feine Forderung zur Ded- 
ung deſſen, mas er ſtinem Schuldner unmittelbar fchulbet, der- 
wendet; deßhalb wird ihm vom Augenblid der Goeriftenz einer 


1) Dabelow, Concurs der Gläubiger S. 701 befchäftigt fich aus- 
führlih mit unferer Frage, getraut ſich ®ber nicht Diefelbe zu entſcheiden 
und meint zulegt, der Richter folle wählen, da es an einem Ausweg 
fehle. Schweppe, Cogeurs ber Gläub. $.52 gibt ber Maſſe die Wahl. 
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| gleichartigen wieberum zahlbaren Gegenforberung an ihre 
anderweite Geltendmachung verfchloffen. — Ob ein Gläußiger 
bie Beweiſe für feine Forderung parat hat, ob er die Größe 
derſelben fofort Liquidiren kann, hat, falls fie nur bereits o b⸗ 
jeetiv ihrer Eriftenz und ihrem Umfang nach feſtſteht, auf die 
Pflicht des Gegners, fie ſofort zu zahlen, Feinen Einfluß. 
Demnach müßten, wie es fcheint, diefe Umftände auch für bie 
Sompenfation irrelevant fein. 


Aber den Ideen, die in die Erſcheinung treten follen, ift 
ed nicht vergönnt, ſich Außerlich “fo vollitändig auszuprägen, 
wie es ein abftraftes Denken verlangen würde. Vielmehr wirken 
andere Einflüffe ein, es ift bald ab= bald zuzugeben und es 
entftehen durch das Zuſammenwirken verſchiedener Prinzipien 
neue, eigenthümliche Bildungen. 

So kann auch die rückſichtsloſe Durchführung des Gedankens, 
daß ſich bereits zahlbare Forderungen gegen einander aufrechnen, 
bedenklich werben, unzweckmäßig erſcheinen. Die Forderung des 
Klägers Tann. erwiefen, die Gegenforderung aber ungewiß, 
freitig, Tangwieriger Unterfuchung bedürftig fein, da wird es 
oft hart ſcheinen der ungewiſſen Gegenforderung wegen, die 
Condemnation auf den gewiſſen Anſpruch hin zu verweigern. 
Hier tritt die Doppelgeſtalt unſres Verhältniſſes wieder herbor. 
Es läßt ſich nicht vergeſſen, daß die Compenſationseinrede etwas 
ganz Eigenthümliches hat, auf einem völlig von der Klage un— 
abhängigen Fundament beruht, und fich zu einer getrennten 
Verhandlung befonders eignet. Und fo hat man vielfach die 
Compenſationseinrede ausgezeichnet und ihre Geltendmachung in 
folchem Falle der ſ. g. Illiquidität wieder beſchränkt. Die ver- 
ſchiedenen Geſetzgebungen ſi ſu nd darin bald weiter, bald weniger 
weit gegangen, Namentlich hat es Einfluß gehabt, ob eine 
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beſtimmte Prozeßgebung mehr Gwicht auf die beſte und grigad- 
lichſte Entfcheidung legt und das Opfer ber Zeit weniger an- 
fchlägt, oder ob fie vor Allem ein baldiges Kefultat herbeizufüh- 
ren fucht und nur die befte Entfcheidung, die fich während einer 
beftimmten Zeit finden läßt, erſtrebt "). 

2) ‚Ehe wir nun aber den Einfluß diefer Gefichtspunfte 
auf die Geltendmachung der Compenfation im juftintaneifchen 
und im heutigen Rechte betrachten können, haben wir zuvoͤrderſt 
einen prüfenden Blick auf die Geltung, deflelben im früheren 
römifchen Rechte zu werfen, da defien richtige Auffaflung für 
das Verſtändniß des fpätern Nechtszuftandes unentbehrlich ift. - 

Aber freilich ift dann wieder die Frage, ob im klaſſiſchen 
Recht Flliquidität der Forderungen überhaupt in Betracht Fam 
und inwiefern fie berücfichtigt wurde, fehr beftritten, und feit 
man das römiſche Recht hiftortfch aufzufaflen fucht, auf die ver- 
ichiedenfte Weile beantwortet worden. 

Donellus?) war der Anficht, daß der Debitor zur Zeit 
der klaſſiſchen Suriften dem Kläger in jeder Inftanz des Pro⸗ 
zeffes noch nicht erwiefene Gegenforderungen opponirem konnte; 
Cujacius?) dagegen behauptet, Liquidität fei von jeher Vor⸗ 
ausſetzung der Compenſation geweſen, und Juſtinian habe 
in der c. ult. Cod. de compens. nur das alte Recht neu ein- 


1) Dies namentlich hat Haffe in feiner fonft fo dankenswerthen 
Abh. Ueber die Compenſation und ihre Liquidität Ach. Bd. 7 nicht ge- 
würdigt und er ift Dadurch Beranlafjung geworden, daß man fi altrd- 
miſches, juftinianeifches, gemein⸗deutſches, ſelbſt prenßiſchee Recht nach 
demſelben Schema conſtruirt hat. 

2) Donellus, comm. ad c. ult. C. de compens. feiner Anfiht aus 
ſehr verfehiebenen Gründen, in neuerer Zeit Krug ©.237. Brill; ©.132. 
Sheurl S. 174 u. A. 


3) Cujacius obs. VII. 16; XV. 12 inf. u. a, a. O. 
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geſchärft. Haſſe) aber Hat ſich mehr aus: feiner. An- 
ſchauung von ber Natur der Sache ald nach den Zeugniflen 
der Quellen eine Mittelmeinung gebildet. Bei Gegenforder- 
ungen aus einem Gefchäft (par causa) meint er, fei es auf 
Liquidität nicht angefommen, weil Compenfation bier in ber 
Natur des Geſchäfts, der urfprünglichen Abficht der Parteien 
gelegen habe; bei strictis judiciis aber habe fie einen ganz 
anderen Charakter gehabt; hier fei fie ſtets nur zugelaflen 
worden, wenn ihre Admiſſion in concreto billig ſchien und 
dies .fet nur dann ber Fall geweſen, wenn bie Gegenforberung 
liquid war, ber Klage alſo keine nnbillige Zögerung erwuchs. 


Diefe Mittelmeinung “Scheint und nun Feinenfalls richtig, 
denn abgefehen davon, daß die Compenſation bei bonae fidei 
judieiis von Anfang an den eigenthümlichen Charakter nicht 
hatte *) den man ihr beilegt, find die stricti juris judicia ber 
Entwicklungsſtufe, auf der fie Haſſe fehllderte, entmachfen. 
Wenn Abrechnung auch in früherer Zeit nur eintrat, falls nad 
richterlichem Ermeſſen in concreto in der Nichtberückflejtigung 
mala fides gelegen hätte, fo ift doch Compenfation nach und 
nach auch hier ein materielles Recht der Parteien geworben. 


Meberhaupt finden wir nirgends eine Spur davon, daß die 
Haffifchen Juriſten die Geltendmachung der Gompenfation von 
ber Beweisbarkeit des Gegenanſpruchs abhängig gemacht hätten; 
Cujacius hat zwar fr. 22 D. de compens. und fr. 3 D. de 
tut. actione dafür angeführt; allein die exfte Stelle gehört 


1) Haſſe loc. eit. S. 167, S. 184. Derf. Anfiht Bethmann— 
Hollweg, Rhein. Muſeum ©. 260 u. A. \ 


2) Vergl. die Ausführungen von S. 67 an; 
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offenbar: nicht hierher; und eine genauere Betrachtung zeigt, 
daß es fich mit ‚der zweiten nicht anders‘ verhält. | | 

Fr. 3 D. de tut. actione 97, 3. Pompgnius libr. 5 ad 
Sabinum. Si tutelae aut negotiorum gestorum agatur, 
incerto hoc, quantum ab adversariis debetur, tutori pro- 
curatorive arbitratu judicis cavendum est, od eo no- 
mine absit. U zu 

Zwar bat felbft Haſſe!) der von Liquidität bei For⸗ 
derungen ex ſide bona regelmäßig nichts wiſſen will, fich durch 
unfre Stelle zur Annahme gedrungen fühlt, daß der Richter 
auch bei diefen ausnahmsweiſe die Enticheidung, über Compen- 
fation mit Rückſicht auf befondere Umſtände ausfehen und ad 
separatum vermeifen fonnte. In der That handelt aber der 
Juriſt von einer. Compenſation hier überhaupt nicht. Es wird 
‘weder gefagt, daß die: Parteien fie wünfchen oder angerufen, 
no) daß der Richter diefggbe verworfen ober ausgeſetzt habe. 
Es wird nur deg Grundſatz ausgefprochen — den wir auch bei 
der Sorietät 2) und der Dotalklage bezeugt finden — daß dem- 
jenigen, welcher für einen Andern die Verwaltung eines Vermö— 
gens. geführt habe, bei deſſen Herausgabe — auf Verlangen — 
Gaution wegen ungewiſſer Laſten, für die er ſich im Intereſſe 
des Klägers verhaftet hatte z. B. Garantie wegen Evietion 
geſtellt werden ſoll. | 

Verſetzen wir und nun aber in den Prozeß der tlaſſiſchen 
Zeit, fo finden wir auch fein Beduͤrfniß eine beſondere Liqui⸗ 
dität für bie Compenſationseinrede zu fordern; kam doch der 
Rechtsſtreit auch ohne ſolche beſondere Vorkehrnng in kürzeſter 


1) Haſſe ©. 173. | 
2) fr. 38 D. pro socio 17, 2; fr. 27, fr. 28 D. eod. 


! 
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Zeit zu Ende. Eine karze Prozeßverjährung ſteckte ſchon nach dem 
Geſetz und dem Edikt jeder Weiterung eine Grenze‘) und in vielen 
Fällen verkürzte goch ber Prätor bie ſchon an fich geringe der Ver— 
handlung beftimmte Frift. Die Barteten hatten am Berhandlungs- 
tag regelmäßig nicht nur ihre Anträge zu nehmen, fondern fe- 
fort alle Beweismittel: beizubringen?) Während ded Vortrags 
oder wenigſtens unmittelbag nachher waren die Zeugen von den 


Produzenten zu verhören, bie Urkunden vorzulegen; der Richter 


urtheilte fofort nach feiner gewonnenen Ueberzeugung; es hing 
bloß von ‚feinem Gutdünfer ab, ob er eine weitere Tagfahrt 
anberaumen tyollte, wenn die eine Partei ihre Beweismittel 
nicht parat hatte ?). In diefem Sinn mußten alle Beweis⸗ 
mittel ſofort liquid gemacht werben, in diefem Sinn mußte aud) 
die Compenfationgeinrede liquid fein. Dies war aber nicht 
dieſer Einrede Befonderes; und nur dadurch bleibt ſie vor den 
andern ausgezeichnet, Daß der ihr gı Grunde liegende Anſpruch 
vegelmäßig noch durch Klage geltend gemaght werden Fann, 
wenn auch das Cinrederecht präckudirt ift *). 

Allerdings fcheint eine Stelle pon Hermogenianus 
lib. 6 juris epit. dafür zu jprechen, daß man den Beweis 
der Sompenjationseinrede in Flaffifcher Zeit doch eigenthümlich 
behandelte, da fie für bie Compenſationseinrede bei Forderungen 
des Fiscus eine beſondere Liquidität zu verlangen ſcheint. 


1) Gajus IV. 8. 104 u. 105. | 

2) Vergl. Keller, Civilprozeß S. 2783 flgnde. 

3) cfr. c.4 C. de exc. 8, 86; 0.8 C. eod. 

4) Diejes Reſultat wird auch dadurch beſtätigt, daß, wie wir oben 
zeigten, Liquidität durchaus nicht zur Verweiſung einer Gegenklage vor 
denſelben Richter erforderlich und daß auf Antrag des Beklagten doch auch 
bei ihr auf Compenſation regelmäßig zu erkennen war. S. 262. 
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Fr.45 8.4 D. de jure fisci 49, 1. Qui compensatio- 
nem opponit fisco intra duos menses debitum $ibi docere 
debet. u; 4 


Die Erklärung von Donellus, Krug u. A.!) wonach 
bier eine finguläre Befchränkung des Compenſationsrechts zu 
Gunſten des Fiscus vorliegt, ift durchaus nicht genügend. 

In der That wird aber auch hier gar nichts ber Compen⸗ 
fationseinrede Eigenthümliches beftimmt; es wird nur feftgeftellt, 
daß ihretwegen der figcalifche Prozeß nicht über die gewöhn- 
liche Zeitgränge verlängert werden Toll. Man hat allgemein über- 
fehen, daß unfere Stelle fi) aus einer Notiz des codex Theo- 
dosianus erklärt, wonach Fiscalprozeffe überhaupt in zwei 
Monaten zu beendigen waren. | 

c.41C. Theod. de appellationibus Mm, 30. 

. „antiquo jure« fiscalia negolia intra duos menses 
in eadem provincia,, intra quatuor in contigua, intra sex 
in transmarina dicantur, a. 388: 


Diefe Frift wurde wegen Gompenfationgeinreden des Be— 
flagten nicht verlängert). Heutzutage hat übrigens diefe Vor— 
ſchrift wegen veränderten Prozeßgangs Feine Anwendung mehr ?). 


= 


1) Donellus c. ult. C. h.t. Krug, Eompenf, S. 287. Eigen- 
thümlich Haſſe S.173, Aum. 26; 

2) Zwei Wemate bei geringeren, brei bei größeren Summen finb 
die Friften, die dem Schuldner bes Fiseus auf Verlangen gewährt wer- 
ben lönnen, fr.45 $. 10 D. de jure fisci 49, 14. Man bat häufig 
unfere Regel aus dieſer Beftimmung erklären molen. Krug, Compenſ. 
8.237. Puchta, Vorleſ. S. 137. Wir können einen Taufalzufam- 
menbang darin nicht finden. 

3) Sintenis, gem, Civilrecht Bd. TI. S.428, Anm. 42. Seuffert, 
Archiv Bd. 3, n. 112, 
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3) Mit der Aufhebung der alten Gerichtöverfaflung ver— 
ſchwanden die kurzen Prozeßtermine. Die Unterfuchung fonnte 
fi nun ohne Schranke durch das Vorbringen neuer Thatjachen 
und Beweiſe verlängern; der wetheilende Beamte felbft jollte die 
Parteien öfter auffordern, ob fie noch etwas zuzufügen hätten, 
ob die Sache vollftändtg inſtruirt ſei?). Wie die Zeit überhaupt 
aller Glaftizität bar war, fo wurden bie Prozeſſe endlos (paene 
immortales). 


Geſetze ſuchten dem von oben herab entgegenzuarbeiten, wie 
es ſcheint micht mit großem Erfolg. Sp verordnete Theodo= 
fius (424) in dem Geſetz über Klagenverfährung, daß ein 
Prozeß, der dreißig Jahre lang liegen blieb, verjährt fein Tolle). 
VBalentinian Kat durcigreifendere Veränderungen verjucht, 
alle Klagen follen nicht nur binnen dreißig Jahren angeftellt, 
fondern auch beendigt fein, die AppeWation wurde befchränft, 
der Kläger follte innerhalb vier Monaten nach der actionis 
editio Beweis führen u. |. f.°). Diefe wohlmeinenden Ver— 
ordnungen haben das Uebel aber nicht gehoben, fie ſcheinen 
nicht recht zur Ausführung gefommen zu fein. 

Meniger radical juchte Juſtinian zu beffern. So ftellte 
eine Verordnung von 530° die Dauer der Givilprozeffe in erfer 
Inftanz auf drei Jahre feft *); fpäfer beffimmte eine Novelle, 
daß der Richter, falls der eine Theil auf neues Vorbringen ver⸗ 
zichtet habe, dem Gegner zum Vorbringen neuer Thatſachen 


1) Bethmann-Hollweg, Gerichtsverfaſſung S. 271. e. 1 C. 
Theod. 2, 18. \ 

2) c. un. C. Theod. de act., certo tempore finiendis 4, 14. 

3) nov. Valent. 12. 

4) c.13 C. de jud. 3, 1. 
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breimal eine Zrift von einem Monat ſetzen und dann die Sache 
aburtheilen ſolle ?). 


Solche Verordnungen zeigen, wie langſam ſich der Pro—⸗ 
zeß hinſchleppte, wie viel Chikanen dem Beklagten offen ſtanden. 
Keine Einrede mußte aber bei ſolchem Zuſtand gefährlicher 
ſcheinen, als die Compenſationseinrede, wodurch der Beklagte, 
nachdem bereits Jahrzehnte geſtritten war, immer noch plötzlich 
eine neue, verwickelte und bisher nicht beſprochene Unterſuchung 
hereinziehen konnte. Hier zeigte ſich ein beſonderes Bedürfniß 
einzufchreiten und ihm hat Juſtinian in der c. ylt. C. de 
compens. entiprochen. Nachdem er die Gompenfation für dings 
liche wie perjönliche Klagen als allgemeines Recht anerkannt 
hat, fährt er fort: 

8. A. Ita tamen compensationes objici jubemus, si 
causa, ex qua compensatur, liquida sit, et non multis 
ambagibus innodata, sed-possit judici facilem exitum sui 
praestare. Satis enim miserabile est, post multa forte 
variaque certamina, quum res jam fuerit approbata, tunc 
ex altera parte, quae jam paene convicta est, opponi 
coımpensationem jam certo et indubitato debito et mora- 
toriis ambagibus Spem condemnationis excludi. Hoc ita- 
que judices observent et non procliviores in admittendas 
compensationes existant nec molli animo eas suscipiant, 
sed jure stricto utentes, si invenerint eas majorem et 
ampliorem exposcere indaginem, eas quidem alii judicio 
reservent, litem aulem pristinam jam paene expeditam 
sententia terminali componant. 


1) nov. 115 c.2. Betbmann-Hollweg, Gerichtsverf, S. 271, 
Dernburg, Eompenfation, 31 
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Der Kaiſer verbreitet ſich eindringlich und nicht ohne Ges 
hi über den Mißbrauch, ber mit dem Compenſationsrechte 
getrieben werden könne, über die Rothwendigkeit ihm entgegen- 
zutreten. Aber der Tenor des Gefebes fcheint vage und unbe- 
ftimmt gefaßt. Wenigſtens findet fi, unter den neueren Juri⸗ 
ſten, bie einen objektiven, beftimmten Rechtsſatz aus unferer 
Verordnung zu formuliren fuchten, Unficherheit und Streit. 


Die einen glauben, ed werbe zur Zulaffung ber Gonipen- 
fation immer abfolute Liquidität gefordert; fie greifen aus 
dem Inhalte der ganzen weitläufigen Gonftitution nur den einen 
Gedanken heraus, daß der Grund ber vorgejchüsten Gompenfa- 
tiongeinrede jofort Elar fein müffe, und beachten nicht, daß 
Suftinian felbft das Requifit der Liquidität noch näher dahin 
beftimmt, fie dürfe nicht Gelegenheit zu vielen Umſchweifen 
geben und müſſe einen fchnellen Ausgang vorausfehen lafien. | 


Dagegen meinen Andere — und diefer Anficht ift vor 
Alem Donellus!) — daß der Kaifer nur illiquide Com: 
penfationdeinreden ausfchließen wollte, die in einem fpäteren 
Stadium des Prozeſſes, wenn die. Hauptjache ſchon erwieſen fei, 
vorgebracht wurden. Betont doch Juſtinian, daß es unftatt- 
haft fei, nach vielen und mannichfachen Kämpfen, wenn die 
Hauptſache ſchon feftgeftellt, der Beklagte fchon überwieſen fei, 
die Compenjationdeinrede anzuhören, daß es hart fei, die Ver: 
urtheilung aus einer unbezweifelten Schuld einer Ausflucht wegen 
binauszufchieben, beſtimmt er doch noh am Schluffe, daß der 
Richter nicht zu geneigt bei Anhörung ber Compenfation fein 


1) Donellus, ad e, ult. h,t. Durch neue Gründe hat Krug 
8. 91 diefe Anficht zu unterftügen gefucht. Die Prämiſſen derſelben find 
aber irrig. 
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ſolle, vielmehr die anbängige bereitö zu. Ende gefäpete 
Sache durch ein Urtheil zu erledigen habe, 

Eine dritte Anficht dagegen — und diefe wird heutzutage 
von den bedeutenditen Autoritäten vertheidigt — geht einestheild 
davon aus, daß Juftinian Feine abjolute Liquidität, ſondern 
nur eine vorausfichtlich Leichte Erweislichkeit der Gegenforder- 
ung verlangt babe; anderntheils beſchränkt fie das Erforderniß 
der Liquidität nicht bloß auf den Fall, daß im lebten Prozep- 
ftadium Gompenfation opponirt wurde. Wenn Zuftintan be 
ſonders die Unbilligfeit heroorhebe, daß ein fihon abgethaner 
Prozeß neuen Weiterungen ausgefegt fet, fo fieht fie darin er- 
läuternde Worte, welche die Gefahren unbedingter Zulaffung 
der Sompenfation auf die Spite fielen, um die vorgehende 
Vorſchrift zu motiviren; der eclatantefte Fall, in dem die Un— 
gerechtigkeit am grelliten hervortritt, der auch dem Kaiſer zu— 
nächſt vorgelegen habe und in dem er befangen gewefen fei, 
fei deßmwegen hervorgehoben worden, um den Richter zur Be— 
folgung des Geſetzes um fo nachdrüdlicher zu bewegen ’). Biele 
fügen noch hinzu, daß Liquidität nur bei der Vorſchützung der 
Gompenfation aus disparaten Gegenforderungen, nicht aber bei 
Anfprüchen ex eadem causa verlangt werde *). Diefe Ausnahme 
findet indeffen in der Stelle nicht die geringfte Rechtfertigung. 

Dagegen glauben wir, daß diefe dritte?) Anficht, welche 
dem richterlichen Ermeſſen nach jeder Seite hin den freieſten 


1) Haſſe S. 190. — Derſ. Anſ. u. A. Bethmann-Hollweg. 
Vangerow Bd. III. ©. 355. Puchta 8. 269. Sintenis, gem. 
Civilr. Bd. II. S. 427, Anm. Arndts, Pand. ©. 406. 

2) Haſſe S. 203. Vergl. oben S. 67 u. flgnde. 

3) Von einigen Sonderanſichten ſehen wir billig ab. So von der 
Auffafſung von Brinz, welcher in der Einſchränkung der Compenſation 
wegen Nichtliquidität etwas Ungereimtes ſieht (Compenſ. S. 154) und 

| 31* 
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Spielraum gibt, im Ganzen den Sinn Juſtinians am 
meiſten getroffen. Es lag nicht in ſeiner Abſicht, den Richter 
an eine beſtimmte Norm zu ſchmieden. Nachdem er den Rechts— 
ſatz feilgeftellt hat, dag Sompenfation ein Recht der Par— 
teien fei, fucht er den Gefahren, welche diefer Satz für eine 
ſchnelle Handhabung der Juſtiz mit fich bringen konnte, dadurch 
zu begegnen, daß er den Richter ermiächtigt und anweiſt, bie 
Verhandlung der Compenſationseinrede unter Umſtänden vorerſt 
auszuſetzen. Wann dies geſchehen ſolle, das überläßt er dem 
richterlichen Ermeſſen, er gibt nur einzelne Anhaltspunfte, be= 
ſonders fol es eintreten, wenn ber eingeflagte Prozeß fich 
bereits feinem Ende naht und der Gegenanfprud) noch vor— 
ausfichtlich zu weitſchichtigen Grörterungen Anlaß geben würde. 

So ift das richterliche Arbitrium am Schluffe der Entiwid- 
lung des römischen Compenſationsrechts wieder von Einfluß ge— 
worden. Aber freilich bleibt den Parteien jetzt das Compenſations⸗ 
recht ſelbſt unverkümmert, es beſteht vor wie nach unabhängig 
vom Ermeſſen des Richters, nur die Frage, ob die Compen— 
ſationseinrede noch im erſten Prozeſſe anzuhören, noch zu unter— 
fuchen fet, nicht. ob fie überhaupt geltend gemacht werben fünne, 
hat er zu enticheiden. Kann er fie nicht berüdfichtigen, hält er 
e8 für zweckmäßig, den erften Prozeß abzufchließen,- fo hat er 


das Erforderniß der Liquidität auf die Fülle beihränft, in denen nicht- 
verwandte, ungleidhartige Anſprüche zur Retention opponirt wer- 
den (S. 152). Ebenfowenig verdient die Erflärung Scheurls Beifall, 
welcdyer-mit Recht davon ausgeht, daß Juſtinian im Prinzipium unfe- 
rer Eonftitution Compenfation auch bei dingliden Klagen allgemein ge- 
ftatten wollte und demnad; an dieſen Fall vorzüglich denkt, mit Unrecht 
aber das Erforderniß der Liquidität, die ganz allgemein verlangt wird, 
auf Compenfationseinreden bei dinglihen Klagen und auf Fälle urfprüng- 
liher Ungleichartigkeit beſchränkt. Beitr. S. 179. 
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dem Beklagten Compenfation, nicht etwa bloß die ihm 
ohnehin zufländige Klage vorzubehalten (compensationes alıo 
jJudicio reservent) ?).- 

Demnach Eonnte der Beklagte dann, ſich auf die Gegen- 
forderung ftügend, immer noch fpäter in einem zweiten Prozeſſe 
Anerkennung der Compenſation, Aufhebung des erſten unter 
Reſervation gefällten Urtheils und Herausgabe des auf daſſelbe 
hin Zuvielgezahlten verlangen. Einen techniſchen Namen hat 
dieſe Klage nicht, an eine condictio indebiti im eigentlichen 
Sinne iſt nicht zu denken. Es war eine dem juſtinianeiſchen 
Rechte auch ſonſt bekannte Klage auf Annulation der Verur— 
theilung anzuſtellen. | 

Eine folche Klage war daher auch dann zuläffig, wenn bie 
Segenforderung, morauf fich die Compenſationseinrede ftükt, 
felbft nicht Elagbar etwa ein naturale debitum war, wenn die 
Forderungsklage felbft nach der Eoeriftenz der Gegenforberungen 
verjährt war. 

Sept der Verurtheilte biefe Klage durch, fo wird Alles fo 
geftellt, al8 wenn die Compenſation bei der Fällung des erften 
Urtheils durchgeführt worden wäre. Die dem früheren Kläger | 


1) Das Referat, welches die Inftitutionen und Theophilus von 
unferer Conftitution geben, ift freilih ungenau ſtyliſirt, 8.30 J. 4, 6: 
nostra constitutio easdem compensationes, quae jure aperto nituntur, 
latius introduxit, ut actiones ipso jure minuunt. Theoph. Tag Sa.BElg 
xol ovanmıBoloug oprevoatlavas minderten ipso jure. — Man 
könnte danach Liquidität als ein materielles Requiſit des Compen- 
jationsrechts betrachten; aber bie gebrängte und darum wenig genaue 
Inhaltsanzeige muß vor dem Geſetze felbft zurüdtreten, Deßhalb können 
dieſe Stellen auch nicht die Anficht bemeifen, wonach zur Geltendmachung 
der Compenfationseinrebe abfolute Liquidität gefordert wird; vergl. Haſſe, 
Archiv S. 193—200.— Auch Puchta ſetzt irrthümlich 3. 289 außer der Zahl- 
barkeit ber Forderung auch Liquidität als materielles Requiflt voraus, 
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vom Augenblide der Sompenfabilität beider Forderungen zuge- 
- fprochenen Zinfen werben compenfirt '), etwaige Strafen wegen 
Nichtzahlung gelten nicht als committirt u. |. f. 

4) Der Charakter des deutſchen gemeinen Prozeſſes ſteht 
mit dem des juſtinianeiſchen in einem diametralen Gegenſatz. 


Während dieſer ſich vollig frei und loſe bewegte, während die 


Parteien bis zum Urtheile beſtändig neue Thatſachen vorbringen 
konnten, auf der anderen Seite auch der Richter durch Prozeß⸗ 
regeln wenig gebunden, den freieſten Spielraum hatte, ſchreitet 
der deutſche Prozeß in gemeſſenem, feſtbeſtimmtem Schritte vor— 
wärts und ſchreibt dem Richter wie den Parteien aufs genaueſte 
ihre jeweilige Thätigfeit vor, Dagegen fucht er denn auch das 
Material, das in jedem einzelnen Prozeßabſchnitte behandelt 
wird, auf das ſorgfältigſte zu eruiren. 

Dieſem gemeſſenen, gründlichen Sinne, dieſer ſtrengen Ten— 
denz konnten die Vorſchriften der c. ult. Cod. de compens. 
nicht zuſagen und wir finden daher, daß die deutſche Praxis 
ihre Beſtimmungen ſchon frühzeitig und fehr conſtant modifi— 
cirte. Man ſtützte ſich dabei zum Theil auf die Auffaſſung des 
Donellus, wonach Liquidität überhaupt nur bei Compenſa— 
tionseinreden erforderlich fein follte, die im legten Stadium des 
Prozeſſes vorgebracht wurden, vielfach tft man fich aber auch 
des Unterſchiedes des römtfchen und bes deutſchen Zuſtandes klar 
bewußt geworden. 

Noch Weſen beck hat in den Paratitla in Pandectas be= 
zeugt: moribus Saxoniae compensationi non est locus sicut 
nec reconventioni. Bald darauf hat eine hurfächfifche Gon= 





1) Huber, prael, ad P. h. t. n.4 meint zwar: merito haec sub- 
tilitas non fuit admissa in foro. Dagegen Pufendorf I. obs, 178. 
Krug ©. 233. 
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ftit. von 1572, const. 8 P. 5, ſich m bie Beflimmungen der 
Inſtitutionen anſchließend, Compenſation für zuläffig erklärt, 
jeboch nur bet Hiquiden Forderungen. Trog dem Haren Wortlaute 
diefer Conftitutton hat ſich aber die fächfiiche Praxis im ordent- 
Yichen Prozeſſe über das Erforderniß der Liquidität hinausgeſetzt. 
Sp bezeugt Carpzov, def. forenses ad const. Saxonicas 
1644 p. 1. c. 8, def. 4%. sed in processu ordinario com- 
pensatio veniat opponenda, quae procul dubio etiam in 
reprobatione per testes doceri potest und bejchränft bie 
Anwendbarkeit der Gonftitution auf den fumimarifchen Prozeß. 
Daraus ergibt fich, wie unrichtig es if, wenn Sintenis ') 
aus jener furfürftlichen Verordnung, welche nur einen Ueber- 
gangszuftand bezeichnet, darauf ſchließen will, daß das Erfor- 
berniß ber Liquidität im ordentlichen Prozeſſe der deutſqhen 
Anſchauung gemäß ſei. 

Vielmehr ſetzen es die beſtimmteſten Zeugniſſe aus drei 
Jahrhunderten über allen Zweifel hinaus feſt, daß die deutſche 
Praxis, nachdem ſie einmal das Compenſationsrecht adoptirt 
“hatte, im ordentlichen Prozeſſe vom Requiſit der Liquidität abſah. 

Sp verlangt Struv (syntagma 2 ed. 1652) Liquidität, 
nisi in processu ordinario, in quo et testibus et delationi 
locus est. So beftimmt Titius (jus privat. Romano-ger- 
manic. V. 43 8.25 1709) hodie vero a diversitate proces- 
sus execulivi et ordinarii id dependet, in hoc etiam de- 
bitum illigquidum opponi ac in reprobatione ad liquidum 
opponi posse. Auch ein Scholium von Thomafius ad 
Huberi- prael. ad pand. bezeugt: moribus nostris, si actor 
petit debitum per processum ordinarium . . . reus excep- 


1) Sintenis, gem, Civilr, Bd. IL, S. 427, Anm. 
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tionem compensationis probaturus, etiam per testes aut 
jurisjurandi delationem id facere potest. In äfnlicher 
Meife Iprechen Died im achtzehnten Sahrhunderte Carrach, 
Bufendorf, Overbed?’) als Praxis aus, fpäter Reh?) in 
einer fonft wentg bebeutenden Abhandlung. 

Auch in neuefter Zeit haben die deutfchen Gerichte an der 
alten Praxis auf's entfchtebenfte feftgehalten, obgleich die Theo⸗ 
retifer faft allgemein die juftintaneifchen Grundſätze auch als 
für und geltend betrachteten. So finden wir in den Blättern 
für Rechtsanw. in Baiern, daß beim Appellationsgerichte des 
ehemaligen Rezatkreiſes (1825 — 1834) ſtets illiquide Gompen- 
fationen zugelaſſen wurden *). Dafür hat ſich in gründlich 
motivirtem Gutachten de8 DO. A. Ger. zu Zerbft ausgeiprpchen *). 
Ebenſo hat das Großh. Hefl. Oberappellationsgericht conftant 
geurtheilt (Urtheil vom 16. März 1846) Umber gegen Krenz 
und neuerlih (am 10. Januar 1852) Müller gegen Fauſt- 
mann’) die Nichtberücdfichtigung der Illiquidität als eine längft 
und vielfach adoptirte NRechtsfprechung anerkannt. Auch das 
O. A. Ser. zu Selle, welches ſchon früher diefelbe Anficht mehr- 
mals ausgeiprochen hatte ©), geht davon aus”), „daß in dem 
ordentlichen Verfahren, deflen Aufgabe es nicht ift, blos vor= 
läufig dem einen Theile zu feinem Rechte zu verhelfen, bei dem 


1) Carrach, de brocardico liquidi $ 6. Pufendorf obs. I. 
178. DOverbed 8b. 8, Mebit. 425. 

2) Reh, Ardiv Bd. 2, S. 210. 

3) Blätter für Rechtsanw. Ar Bd. 

4) Habicht, Erörter,. und Entih. Br I S. 269-272 in Seuf- 
fert, Archiv 3b, I. n. 366. 

5) Mir durch Fuhr mitgetheilt; vergl. deſſen Recenſ. v. Krug S.273. 

6) Bergl. Hagemann, prakt. Erörter. Bd. 7, n.8. Pufendorf, 
obs, eit. I. obs, 178. 

7) Magazin fir hannover'ſches Recht Bd. IV. 1854, ©. 52—56. 
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es fich darum handelt, definitiv die Rechte beider Theile zu ein- 
ander feftzuftellen, die Einrede der Gonipenfation wie jede 
andere zuzulaffen fei, ohne Unterfchieb, ob fie liquide fei, und 
daß bie Gerichte wohl daran thun, wenn fie eine hierauf feit 
langen Jahren und conftant gerichtete Praris in Schuß nehmen 
gegen abweichende neuere Theorien, bie immerhin die richtige 
Auslegung außer Gebrand gefommener Geſetze für ſich haben 
mögen” und hat erkannt, „daß nach richtiger durch eine con- 
ftante Praris der großen Mehrheit der Gerichte des Landes 
beftätigter Anficht ber Vorſchrift der c. 14 Cod. de compens. 
als nur auf das römiſche Prozeßverfahren Bezug habend und 
mit diefem in Zuſammenhang ftehend, auf unfer heutiges pro= 
zefiualiiches Verfahren Anwendung nicht zu geben ſei.“ 

Gegen diefe vereinigten Zeugniffe kommen einige abweichende 
Entſcheidungen von Meviug (p 1. dec. 122), der dec. Hass. 
Cassel (p. IV. 403, p. 16) und neuerdings des O. A. Ger. zu 
Stuttgart ') nicht in.Betradht. 

Auch die Faſſung des jüngften Reichsabſchiedes mird mit 
Recht für die gemeine Prarid angeführt. Es wird da nicht 
nur beftimmt, daß Alles, was der Beklagte (zur Zeit der Litid- 
conteftation) dilatorie oder peremptorie anzuwenden haben möchte, 
auf einmal bei Strafe der Bräclufion einzubringen fei, fondern 
auch 8.48, daß der Beklagte mit dem Beweis der angebrachten 
peremptorifchen Einreden nach dem Kläger an die Reihe treten 
ſolle. Dadurch allein iſt freilich, wie Haffe*) bemerkt, noch nicht 
unbedingt ausgefchloffen, daß irgend eine beflimmte Einrede ihrer 
befonderen Natur nach könne zurückgewieſen werden. Allein es laßt 


1) Seuffert, Ardiv V. n, 1.28. 
2) Haſſe 5.205. Sintenig, gem. Civilr. Bd, 2, 5.427, Anm, 
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ſich doch nicht leugnen, daß die gemeine Praxis — welche freilich, 
wie wir zeigten, älter tft, als der jüngfte Reichsabſchied — mit 
ben in bemfelben waltenden Prinzipien allein conform iſt. 

Liquidität ift demnach nach heutigem gemeinem echte zur 
Geltendmachung der Compenſation nicht erforderlich, wenn die 
Hauptklage im Wege des ordentlichen Prozeſſes angeftellt wurde ”) 
und die Gompenfationseinrede fogleih in der Einredeſchrift 
vorgeſchützt würde, Ste wird verlangt, wenn Sompenfation in 
einem fpäteren Stadium des Prozeſſes vorgebracht wird, wenn 
fie noch in der &recutionsinftang geltend gemacht werben foll, 
wenn die Klage im fummartjchen Verfahren verhandelt wird. 

9) Die neueren Geſetzgebungen gehen in Bezug auf das 
Erforderniß der Liquiditaͤt, wie dies bei einem Gegenſtande, 
der ſich durch Zweckmäßigkeitsrückſichten regulirt, begreiſlich iſt, 
von ganz verſchiedenen Grundſatzen aus. 

Das preuß. Landrecht unterfcheidet vollfommen richtig zwi⸗ 
hen dem Compenſationsrechte und der fofortigen Geltendma= 
hung der Sompenfation bei der Verhandlung der Klage. Es 
beftimmt zwar, daß die Gompenfation nur infoferne ftattfinde, 
als die beftrittene Gegenforderung fofort liquid gemacht werden 
fönne (h.t. 6.359), daß inzwifchen ber Schulöner Zahlung leiften 
müffe und nur, wenn die Erforderniſſe eines gefehmäßigen 
Arreftfchlags da ſeien, zu einftweiliger Depofttion zugelaffen 
werben fünne (eod. tit. 8.226); wird aber dann die beftrittene 


1) Mit diefen Anfichten find einverftanden Glück Bd. 16, ©. 79. 
Krug, Compenf. $. 92, der mit Recht zeigt, Daß von einem Abmefjen 
der größeren oder geringeren Liquidität im gemeinen Prozeffe nicht die 
Rede fein Tann; Harrter 8.651. 66, freilich in confufer Ausführung; 
Seuffert, pralt. PBandeltenreht Bd. 2, S. 133, während die meiften 
Theoretiter nach dem Vorgange Haſſe's das juftinianeiſche Recht für 
anwendbar halten. 
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Gegenforberung in der Folge Liquid gemacht, fo wird die Schuld 
als von Anfang an liquid geachtet ($. 361). - 
Dagegen. bat das franzöftiche Geſetzbuch auf dieſe Unterſchei⸗ 
dung nicht geachtet und dadurch unſägliche Verwirrung tn, unfere 
Lehre gebracht. Nach dem Borgange VPothters') beftimmt 
der code civil art. 1291 : la compensation n’& lieu, qu’entre- 
deux deites... qui sont egalement liquides ou exigibles. 
Man hatte in den Discuffionen des Staatsrathes vorge- 
(lagen, den liquiden Forderungen leicht liquidable ) gleichzu⸗ 
ſetzen, und obgleich dies hier nicht angenommen wurde, ſo hat 
es die Praxis nach manchem Schwanken adoptirt und der 
franzöſiſche Richter halt ſich für berechtigt, dem Beklagten 
einen Termin zu ſetzen, innerhalb deſſen er feine Gegenforder- 
ung zu erweifen habe. und dann die Gompenfation auszufprerhen. 
Sp meint unter Anderen die cour de Paris, qu'il ne fallait 
pas prendre dans un sens rigoureux .et judaique le mot 
liquide et que l’on devait considerer comme susceptile 
de compensation tout ce qu’etait facile & liquider ®). Frei— 
lich find die meiften Schriftfteller dann wieder der Anſicht, daß 
in folhem Falle Compenfation erſt vom Augenblicke der richter- 
lichen Anerkennung oder auch des Gompenfationsbegehreng Wir- 
fung äußere *); was nur Delvinevurt 5) wenigen | den 








1) part. III. chap, IV. 8.2, n. 952. Es lag darin ein Anſchluß 
an die noch unvollſtändige Rechtisbildun des droit coutumier, während ” 
die Praxis in Ländern des geſchriebenen Rechts die Liquidität nicht als 
abfolute faßte. 

2) Fenet, tome XII. p. 89. 

3) Sirey 30, 2. 852. 

4) Duranton, cours de droit civ. tome XII. lib. III. tit. II. 
8.398. Auch Marcade tome IV. ©. 640 findet hier einen Fall feiner 
compensation facultative, 

5) Delvincourt tomell. p. 574 1 u, 581. Paris 1824. 
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Grundſaͤtzen bed materiellen Rechts gemäß verwirft, ba es doch 
gleichgültig fein muß, auf welche Weiſe ſich hinterher heraus⸗ 
geſtellt hat, daß der Beklagte berechtigt war, Compenſation 
anzuſprechen. | 

Iſt aber eine Gegenforderung als illiquid nicht berüdfich- 
tigt worden, fo bat der Beklagte fein Recht, Sompenfation 
geltend zu machen, ſo wenig bied der materiellen Gerechtigkeit 
entipricht. Es kommt daher auf ben zufälligen Umftand ber 


‚leichteren oder fchwereren Beweisbarkeit der Gegenforderung an, 


ob der Beklagte inzwifchen abgelaufene Zinien, fällig gewordene 
Strafen zu entrichten habe, ob er eine nach der Coexiſtenz ver- 
jährte Forderung zur Gompenfation bringen Tann, ob er im 
Goncurs feine volle Schuld zahlen muß und für die ihm bereits 


erwachſene, nur nicht fofort beweisbare Gegenforderung nur 


Prozente erhält. Offenbar liegt hierin die größte Unvollfom- 
menbheit des franzöfifchen Compenfationsrechts. 

Das öfterreichifche Geſetzbuch hat den Artikel des code 
überfeßt, indem e8 im $. 1439 beftimmt: „Zwiſchen einer rich⸗ 
tigen und nicht richtigen, ſowie zwiſchen einer fälligen und nod 
nicht fälligen Forderung findet Compenſation nicht ſtatt.“ 

Richtig fol nichts anderes heißen als Liquid ). Da nun 
aber nur Urtbeile nach üfterreichifchem Rechte liquid find und 
demnah dem Wortlaute unferes Paragraphen nach Gompenfa- 
tion auf Außerfte befchräntt wäre, fo hat man fidh auf eigen- 
thümliche Weife zu helfen geſucht?). Man hat angenommen, daß 
richtige Forderungen folche feien, bie ſich auf einen gültigen 


.1) So überſetzt das bad. Landrecht art. 1291 des code, „deren jede 
gleich richtig und zahlbar iſt.“ 


2) Winniwarter, das öſterreichiſche Recht Thl. 8, S. 105. 





Rechtstitel gründeten und denen feine peremptoriſche Einrede ent⸗ 
gegenſtehe; man hat durch dieſes Mittel das Requiſit der 
Liquidität aus dem Geſetzbuche verbannt und überläßt dem 
Richter im einzelnen Falle zu entſcheiden, ob eine Gegenfor— 
derung etwa wegen Illiquiditãt zu beſonderer Verhandlung aus⸗ 
zuſetzen fei ). 

Der Großh. Hefl. Entwurf beftimmt, Abth. 4, Bd. 1, Tit. 4, 
$. 318: nach den Regeln des Prozeßrechts iſt es zu beurtheilen, 
inwiefern die Einrede ber Wettichlagung fofort erweislich fein 
muß und feßt demnach, fi) der gemeinrechtlichen Praxis an- 
fhließend, im ordentlichen Prozeſſe keine befondere Liquidität 
voraus 2). Um fo mehr tft aber die Vermifchung des mate= 
riellen und prozeſſualiſchen Geſichtspunktes $. 321 zu rügen, 
wonah der Schuldner, welcher ber Klage des Gläubigers die 
Einrede der Wettfchlagung entgegengefebt hat, jedoch" damit zu 
einem befonderen Verfahren verwiefen worden ift, nur noch 
ſeine Gegenforderung geltend machen kann. 

Der ſächſ. Entwurf übergeht die Sache und läßt alſo die 
Grundſätze des gemeinen Rechts beſtehen. 


§. 50. 
Erkenntniß über die Compenſationseinrede. 


1) Iſt Compenſation gehoͤrig beantragt und erſcheint ihre 
Geltendmachung nicht etwa wegen Illiquidität in einem vorlie— 
genden Prozeß als unſtatthaft, ſo hat der Richter die Exiſtenz 


1) Merkwürdig iſt übrigens ein k. k. Hofbelvet vom 15. Januar 1787, 
wonach das Compenſationsrecht ſtets in Geſtalt einer ordentlichen Wider⸗ 
Mage angebracht werben mußte, deffen fortdauernde Gültigkeit Schufter, 
Wien 1830, in einer eigenen Abhandlung behauptet hat. 


2) Bergl. Motive S. 162. 
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und Größe ber Gegenforderung wie bie der Forderung zu prü- 
fen und falls er beide begründet und compenfabel findet, Com— 
penfation der Forderungen bis zu gleihem Betrage aus— 
zuſprechen. | " 

Dadurch werden die Gegenforderungen zwar immer noch 
nicht ipso jure getilgt, aber e8 treten nun doch Diefelben 
Folgen ein, wie wenn fie wirklich gezahlt wären; nicht nur für 
die Parteien felbft, fondern auch für Dritte”). 


Namentlich Tann fih nun auch der Kläger wie der Beflagte . 
auf dag Borhandenfein eines Urtheils über Gompenfation berufen, 
falls der Begner fich fpäter beifommen ließe, aus dem Anfpruche, 
der zur Compenfation diente, noch einmal Klage zu erheben. Der 
zweite Richter hat ſich nad den Grundfägen der Rechtskraft 
weder auf eine noghmalige Erörterung über die Exiſtenz ber 
Forderung, auf welche das richterliche Urtheil compenfirte, noch 
auf eine ſonſtige Unterſuchung der Nichtigkein jenes Ausſpruches 
über Compenſation einzulaſſen 2). 

Wenn aber ein Dritter, ein Bürge, ein correus socius, 
eine Gegenforderung eines Mitſchuldners Numerius zur Com⸗ 
penſation brachte, ſo wirkt die Compenſation zwar auch gegen 
Numerius, allein nur wenn ihre Vorausſetzungen wirklich 
vorhanden waren, es bleibt ihm dagegen unbenommen, deren 


1) Vergl. c.4 C. de compens. oben S 373. Auch der Hauptſchuld⸗ 
ner beruft fih nun auf die mit dem Bürgen durchgeführte Compenfation 
der Correus auf die Compenfation des Correus. Der zweite Pfandglän- 
biger tritt in ben erften Rang, wenn der erfte Pfandgläubiger mit dem 
Schuldner compenfirt bat u. ſ. f. 

2) Bielleicht gehört Hierher Die Einrede, deren fr. 19 8.3 D. de 
probationibus 22, 3 gedentt, Idem erit dicendum et si ea pecunia 
petatur, quae pensata dieitur. Vergl. auch oben ©. 46. 
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Nichteriftenz nachzuweifen, da ihn das unrichtige Urtheil unter 
Dritten nicht bindet '). | 

2) Wird die Forderung des Klägers als rechtlich unbe- 
gründet erkannt und abgewiefen, fo bleibt die Gegenforberung, 
die eventuell eine Compenſationseinrede begründen folkte, vollig 
unberührt. 

3) Erſcheint aber die Forderung des Klägers als begrün- 
det, die Sompenfationseinrede aus irgend einem Grunde als 
unftatthaft, ſo wird ber Prozeß zu Gunften des Klägers ent- 
ſchieden, der Beklagte vollftändig verurtheilt. 

Man könnte glauben, auf eine anderweitige Geltendmadh- 
‚ung der Gegenforderung hätte eine ſolche Sentenz feinen 
Einfluß. Dem Richter ift die Beurtheilung der Gegenfor- 
berung zunächſt nur zur Begründung einer Compenſations— 
einrebe überwiefen worden, fein Urtheil feheint daher nur in 
Bezug auf die Frage der Richtigkeit dieſer Einrede von Relevanz 
zu fein. Allein man tft hierin fchon im fpäteren Klaffifchen 
Rechte, wenn auch nicht ohne einiges Bedenken weiter gegangen. 
Da einmal der Richter mit der Unterfuchung über die Gegen- 
forderung betraut war und in Folge der Verhandlung ſich eine 
Meberzeugung über deren Richtigkeit zu bilden hatte, jo Fam 
man dahin auch dem Spruche, ber. diefelbe verwarf, gleid- 
falls Kraft und Wirkung eines Urtheils beizulegen. Die Nicht⸗ 
berückſichtigung der vorgeſchützten Compenſationseinrede ſchmälert 
dagegen allein das Forderungsrecht des Beklagten nicht *). 


|— 





1) Derf. Anf. Krug S.258. Ueber ein Mittel, auch gegen bem 
Dritten Rechtsfraft herbeizuführen, fiehe oben S. 387. 

2) Ulpianus libro 10 ad edictum, fr.10 D. de neg. gest. 3, 6. 
Si quocunque modo ratio compensationis habita non est a judice, 
potest contrario judicio agi. Quodsi post examinationem reprobatae 
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Ob die Berwerfung im Endurtheile felbft geihah, ob fie 
vorher in einem Snterloeute beftimmt wurde, ob fie im Tenor 
des Urtheiles über die Hauptfache oder in den beigegebenen 
Motiven ihre Stelle fand, ift völlig gleichgültig. Ein Beiſpiel 
Yiefert ein Urtheil de8 O. A. Ger. zu München’), Es war auf 
Beweis der Gompenfationseinrede erfannt, nach Durchführung 
des Beweiſes dem Kläger der Reinigungseid auferlegt und ber 
Beklagte nach deſſen Ableiftung auf die Klagfumme verurtheilt; 
ohne daß die Sompenfation bejonders verworfen wurde. As 
ber früher Beklagte jene zur Compenſation vorgebracdhte Yor- 
derung fpäter einzuflagen verfuchte, trat ihm die exceptio rei 
judicatae mit Recht entgegen, denn in dem Snterlocute, wel⸗ 
ches dem Kläger den Reinigungseid auflegte, Tag eine bes 
dingte Verwerfung der Gegenforderung. 

Die Verwerfung muß aber direkt ober indirekt unzweideutig 
ausgefprochen fein. Die exceptio rei judicatae fteht daher 
nicht entgegen, wenn der Richter den Beklagten, ohne fich über 
den Grund der VBerwerfung ber Sompenfationdeinrede zu erklären, 


fuerint pensationes a judice, verius est, quasi re judicata amplius 
agi non Posse, quis exceptio rei judicatac opponenda est. Idem 
libro 28 ad edictum, fr. 7 $.1 D. de compensat. Si rationem com- 
pensationis judex non habuerit, salva manet petitio, nec enim rei 
judicatae exceptio opponi potest. Aliud dicam, si reprobavit pensa- 
tionem quasi non existente debito, tunc enim rei judicatae mihi 
obstabit exceptio. fr. 18.4 D. de contr. tut. act. 27, 4. — Sa vigny, 
Syftem Bd. 6, S. 358 findet in unferen Entfcheibungen ein Argument für 
bie Rechtskraft der Gründe nad röm. Rechte. Wie man auch fiber biefen 
Rechtsſatz denken mag, fo ift jedenfalls in unferem alle das Eigenthilm- 
liche, daß über einen vom Bellagten befonders vorgebrachten, zwifchen 
den Parteien verhandelten Rechtsanſpruch eine richterliche Entjcheibung 
vorliegt, was nicht immer bei Säßen, bie in den Motiven ausgejprocen 
find, der Fall fein wird. Bergl. Beder, Conjumption ©. 124. 
1) Seuffert, Archiv Bd. I. n. 867. . 
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„Einredens unerachtet“ condemnirte. Ebenſowenig, wenn dem 
Beklagten der Beweis der Compenſationseinrede auferlegt war 
und der Richter erkannte, „daß der. Beklagte dasjenige, was 
zu ermweifen, wie Recht nicht erwielen habe”, ba es nicht ausges 
macht ift, ob nicht bloß die Gompenfabilität verworfen wurde; 
während die res judicata allerdings entgegenftünde, falls dem 
Beklagten der Beweis ber Eriftenz der Gegenforberung auferlegt 
und diefer für mißlungen.erflärt wurde. Es ift ihr auch dann nicht 
flattzugeben, wenn der Beweis des Compenſationsrechts 
rechtskraͤftig auferlegt worden iſt, allein der Beklagte ſich an dem⸗ 
felben verfäumt oder demfelben renuncirt hat‘). Darin liegt 


nur ein Aufgeben oder eine Verluſtigung des Compenſationsrechts. 


Hätte der Richter bei der Erörterung der Gompenfations- 
einrede gefunden und .erfannt, daß die Gegenforderung bie For- 
derung um einen gewiflen Betrag überfteige, fo würde aud) 


dieſe Entſcheidung Recht unter ben Parteien machen 2). 


g. 51. 
Zeitpunkt der Anrechnung. 


Wird Compenfation beantragt unb kommt fie zur Aner- 


fennung, fo werben bie Gegenforderungen nicht erft vom Augen 
blicke des vichterlichen Urtheils an als getilgt betrachtet, viel- 
mehr wird rückwärts der Augenblit zu Grunde ‚gelegt, in 
welchem fie ſich compenfabel gegehübertraten. 

Wir haben fchon geſehen „, daß man dies meiſt aus dem 
Prinzipe zu erklären fuchte, daß Sompenfation bereits ohne 
menfchliche Thätigkeit ipso jure im Augenblide der Goerifteng 
der Forderungen eingetreten fei, wir haben aber auch gezeigt, 


1) 9. Anſ. über biefe Bunte Krug ©, 259. 
2) a. Ani. Krug S. 258. 
Dernburg, Compenfation, u 32 
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daß dieſes Prinzip irrig ift und ſchon angedeutet, daß fich jener 
Sat einfach daraus erklärt, dag mit dem Augenblide des Ge= 
genübertretend compenfabler Gegenforderungen jebe Partei ein 
Recht auf Sompenfation, eine Ginredebefugniß erhält, 
deren Geltendmachung nur noch ihres Willensaftes bedarf ?). 

Die nächfte Folge eines ftändigen Einreberechtes ift freilich 
bie Befugniß, gänzliche oder theilmeife Abweifung der Klage 
zu fordern; allein regelmäßig fchließen fi daran nod eine 
Reihe von Gonfequenzen. Da der Schuldner nicht mehr zur 
Erfüllung genöthigt werden kann, fo gilt, er vom Augenblicke 
bes Erwerbs der Einrebe an als nicht mehr verpflichtet. 

Fr. 66 D. de divers. reg. juris 50, 17. Julianus 
libro.66 Digestorum. Marcellus ait, debitor esse desinit, 
qui nanctus est exceptionem justam, nec ab aequitate ab - 
horrentem. | 

Fr. 20 $,3 D. de liberali causa 40, 42. Obligatum 
accipere debemus, si exceptione se tueri non potest, ce- 
terum si potest, dicendum est, non esse obligatum. 

Die Obligatton ift inanis, quasi nulla *); derjenige, wel⸗ 
chem ein ſolches Sinrederecht zufteht, Tann nicht mehr als ın 
mora ®) befindlich gelten, er kann nicht mehr gezwungen wer- 
den, wenn er bie Einrede benuten will, Zinfen, vertragsmäßige 
oder gefetliche, zu präftiren, er kann die Pfandklage zurüd- 
weiſen, endlich fteht ihm fogar eine condictio indebiti zu, 
wenn er fein Ginrederecht nicht kennend *), zahlte. 


1) Bergl. oben S. 301. 

2) Fr.7 8.8 D. de dolo malo 4, 3. fr.112 D. de div. reg. juris 
50, 17 n. ſ. f 

3) fr. 40 D. de rebus creditis 12, 1. 

4) fr. 26 8. 3; fr. 40 D. de cond. indeb. 12, 6. 
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Freilich Bat nun doch die Compenſationseinrede ihre Eigen- 
thümlichkeiten. Die meiften Einreden. find dem Beklagten aus- 
fchlteßlich zum Vortheile, fie weiſen ben Kläger ab, ohne daß er 
felbft ein Opfer zu bringen bat. Deßhalb wirb er fie faſt 
immer auch wirklich zur Hand nehmen. Die Compenſations⸗ 
einrede dagegen führt dahin, daß auch ber Beklagte ein Recht 
verktert; fie wird häufig dem Kläger fo vortheilhaft fein, als 
dem Bellagten, ja es Tann. fih die Sache fo geftalten, daß ihre 
Anrufung nur im Intereffe des Klägers liegt). Deßhalb wird 
fie der Beklagte nicht immer geltend machen und häufig die 


Gegenforderungen beſtehen laffen. Denn auch darin ift bie 


Gompenfationdeinrede eigenthümlich. Die meiften Einreden haben 
ihre Bafls in einem bloßen Einrederecht, dieſes tft nur durch 
vechtzeitiges Vorbringen im Prozeſſe realifirbar, das Compen⸗ 
fationsrecht hat feine Grundlage in einer felbiiftändigen Forder⸗ 
ung, es bleibt dem Beklagten, der daflelbe nicht geltend macht, 
in der Regel der Weg eigener Klage offen. | 

Aber deßwegen iſt es nicht minder bet ber Gompenfationg- 
einrede wie bei anderen Exceptionen richtig, daß der Schuldner 
nicht mehr zur Erfüllung gezwungen werden Tann, wenn 
einmal ihre objektiven Borausfegungen eingetreten find und darum 
mußte fich conjequent an diefen Augenblic die Siftirung ber 
Wirkungen der Gegenobligationen knüpfen, falls fie zur Sprache 
fam. Hervorgehoben wird und Dies in den Quellen gerade in 
Bezug auf die prägnanteften Punkte, die Siftirung des Zinfen- 
laufes und die Zuftändigfeit einer condictio indebiti. 

1) Die Siftirung des Zinfenlaufs vom Augenblide der 
Gompenfabilität an, hat ſchon Septimius Severus erkannt. 








1) Vergl. ©. 251 flgnbe, 


Fr. 44 D. de compensat. Ulpianus libro 32 ad. edic- 
tum. Cum alter alteri pecuniam sine usuris, alter usu- 
rarıam debet, constitutum est a divo Severo concurren- 
tis apud utrumque quantitatis.usuras non esse praestandas- 

Vorausgeſetzt wird hier aber, obgleich es nicht ausdrücklich 
befagt tft, daß ber Schuldner ſich wirklich auch auf die Com— 
penfationgeinrede berufen bat. — Brinz') hat dies freilich in 
neuerer Zeit geleugnet. Er behauptet, daß die Liberirung von 
ber Verpflichtung durchaus nicht ihren Grund in einer Sompenfa= 
ttonseinrebe babe, daß fie bloß durch finguläre Billigfeitsrüd- 
ſichten veranlaßt ei, daß feine GSonfequenz der Compenſations⸗ 
lehre, fondern eine Vertheidigung ex lege vorliege. und daß 
es defhalb zur Siſtirung des Zinfenlaufes der Berufung auf 
die Gompenfation der Hauptforderungen gar nicht bebürfe. 

Dies wird aber ſchon durch den beftimmten Ausipruch 
Aleranders inc & C. de. compens. widerlegt ), welcher 
den Sat, daß der Belklagte vom Momente der Coexiſtenz der 
Forderungen an nur die Zinſen des Ueberſchuſſes zu entrichten 
habe, mit beſtimmten Worten als eine Folge der Gompenfa- 
tion und eine Gonfequenz des Prinzips darftellt, wonach bei 
der Compenfation der Augenblick des Compenſationsrechts und 
bed Gegenübertretend der compenfabeln Gegenforberungen zu 
berückfichtigen iſt. 

Ebenſo hat auch Philippus die Siſtirxung des Zinfen- 
laufs als eine natürliche Folge des Compenfationsrechts nicht 
als eine Singularität aufgefaßt und den Grund diefes Satzes 

in der Hemmung des Klagrechts, in der Vefreiung d durch die Com—⸗ 
penfationgeinrede geſucht. 


1) Compenſ. S. 19, ©. 158. 
2) Oben S. 320. 
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- Philippus TC. Antiocho, c.7C. de solut.8, 43: 


- Ejus pecuniae,; cujus petitionem’ ratio compensationis ex- 


cludit, usuras non posse reposci, manifestum est. 
Und ebenfowenig hat Bring beachtet, daß auch c.5 C. 


.de compens. ausfpricht: aequitas compensationis exelndit 


usurarum computationem ). | 
2) Eine noch prägnantere Folge des Umftandes, daß die 

Compenſation ein ftändiged Recht des Beklagten geworden iſt, 
iſt die Zulaſſung der condictio indebiti, falls der Schuldner 
gezahlt hat, ohne zu wiſſen, daß ihm eine Gegenforderung 
und ein Compenſationsrecht zuſtehe. Dies ſpricht Ulpian aus 
in fr. 10 8.4 D..de compens. ,. nachdem er auseinandergeſetzt 
bat, daß: dem Gefelffchafter ein Recht auf Compenſation wech⸗ 
ſelſeitiger Nachläſſigkeit zuſtehe: 

si quis igitur compensare potens solverit, condicere 
potest quasi indebito soluto. | 

Daneben kann ber Schuldner auch die ordentliche Forder- 
ungsklage anftellen, falls er auf fein Compenſationsrecht ver⸗ 
zichtete *). | 
Indeſſen fragt es ſich doch "auch, ob fih der Gegner, wel- 
her Zahlung angenommen hatte, ohne etwas von feiner 
Schuld zu wiffen, bie Forderungsklage gefallen Iaffen muß, ob 
er nicht auch nachträglich Sompenfation anrufen kann. Und 
dies wird in ber That nicht geleugnet werben können, da das 
Sompenfationsrecht beiden Theilen erworben war. Wenn alfo 
der Empfänger der Zahlung von Gegner mit ber Forderungs⸗ 
klage auf ſeine Schuld belangt wird, ſo kann er dieſem immer 


1) Vergl. Arndts, Pandekten S. 411. 
2) Fr. 7 8.1 D. de compens. 
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noch bie Sompenfattongeinrede entgegenftellen, vorausgeſetzt, daß 
er dad, mas er empfing, als ein indebitum zu reſtituiren bereit 
ift. Mie praktifch wichtig dies unter Umftänden fein kann, zeigt 
folgender Fall, der fi in Frankreich noch unter der Herrſchaft 
bes römifchen Rechts zutrug ?). 

Ein gewiffer Grabot ſchuldete fchon 1788 Lapeyrère 
die Summe von 9822 Francd, ohne feine Schuld zu kennen. 
Lapeyrèére wurde auf der anderen Seite Grabot 40,000 
Francs fchuldig, die er zum Shell im Jahre 1792 und im 
Sahre III. der Republik in Affignaten,, deren Courswerth unter 
bem gefeglichen Werthe fand, abzahlte. Der Gegenforderung 
gefehah dabei Feine Erwähnung Später erft, 1812, klagte 
Lapeyrere feine Forderung an Grabot ein, diefer berief 
fih auf Gompenfation und behauptete, daß feinem Gegner nur 
noch eine condictio indebiti auf das zuviel in Affignaten Ge⸗ 
zahlte und zwar nach ber inzwilchen beftimmten echelle de 
depreciation zuftehe. Der Gerichtöhof ging darauf ein und 
geftattete ihm, geftüßt auf fr. 40 8.1 D. de compensat., nur 
eine Rüdforderungsklage. ebenfalls fcheint und das richtig, 
daß der Forderungsklage von Lapeyrere immer no Com— 
penſation opponirt werben Tonnte. 

Irrig ift e8, wenn Krug?) behauptet, daß der Gläubi- 
ger, welcher, die Eriftenz des Sompenfaticnsrechts kennend, Zin- 
fen annahm oder auch das Kapital eintrieb, ein Furtum begehe, 
durch die condictio furtiva tenent fe. Denn es ift Sache 
deffen, welcher aus dem Sompenfationsrechte Bortheil ziehen 


1) 10. Mai 1826. Pau. Grabot c. Lapeyrödre. J. de Palais 
t. 20, ©. 476. 
2) Krug, Compenfation S. 266. 
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will, fich darauf zu berufen, der Gegner tft bis dahin befugt, 
fein Forderungsrecht auszuüben. j | 

- Hat der Schuldner, fein Compenſationsrecht kennend, ſeine 
Schuld gezahlt, ſo hat er für immer auf das Compenſations⸗ 
recht verzichtet, nicht aber auf ſeine Forderung. Hat er etwa, 
wiſſend, daß ihm ein Compenſationsrecht zuſtehe, doch Zinſen 
gezahlt, ſo liegt darin nur ein Verzicht auf die Geltendmachung 
für die frühere Zeit, nicht auf die fpätere Ausübung der Com— 
penjation. | 

3) Nach denjelben Grundfäten muß auch mit der Eriftenz 
der Gegenforderung der Berzug mit feinen Nachtheilen aufhören. 
Brinz') leugnet dies, weil es nicht durch ausdrüdliche Quellen- 
zeugniffe bewieſen ſei; allein es bedarf Feines weiteren Außeren 
Beweifes für den Sat, daß derjenige, welcher, wenn er zahlt, 
ein „indebitum“ entrichtet, wenn er das Indebitum nicht lei= 
ftet, nicht in mora geräth ?), 

Ebenſo verhält es fi mit Gonventionalftrafen. Demge- 
mäß würden wir entfcheiden, daß der Rückfall einer unter lex 
commissoria verkauften Sache nicht eintritt, wenn dem Käufer 
innerhalb der für die Zahlung geftellten Frift eine Gegenforber- 
ung erwäclt, auf die er fich fpäter wirklich zur Compenſation 


1) Brinz, Compenſ. ©. 17. 

2) Vergl. übrigens fr. 20 D. de rebus creditis 12, 1.... „non 
enim in mora est is, a quo pecunia propter exceptionem peti non 
potest.“ Bangerow führt noch als Analogie an: „argument. fr. 31 
$.1 D. de her.-pet. 5, 3“ (3b. III. ©. 353). Merkwürdig genug findet 
Brinz darin in folgenden Worten einen Widerſpruch V. mit fi) ſelbſt: 
„Zur Rechtfertigung des beendigten Verzugs warfen fih (?) Krug und 
Bangerow anf 1.31; hiergegen beziehe ich mich der Kürze halber (?) 
eben auf V., ber einige Seiten vorher gegen Krug nachgewiejen bat, 
daß dieſe Stelle nicht von Compenjation handelt (!). 
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beruft '). Eine Ausnahme würde bied nur leiden, wenn ber 
Käufer Effeftinzahlung zu leiften verſprach. 
Unter benfelben Borausfeßungen entgeht der Emphyteuta 
der Brivation.?). | 
$. 52. 
Eompenfationsvertrag. 


Richt nur durch den Richter, fondern auch durch Gonven- 
tion der Barteien kann Compenſation durchgeführt werden. 
Mährend bie Parteien vom Augenblide der Goeriftenz an nur 
ein Recht auf Sompenjation hatten, fo treten burch dem 
Gompenfationsvertrag bie viel weiter greifenden Folgen einer 
vollzogenen Gompenfation ein. 


Es erhielt fih daher natürlich, Telbft nachdem es Rechtsſatz 
geworden war, daß jeber Theil die Klage bed Gegners durch 
eine Compenjationseinrede wmettichlagen Tonnte, der Gebrauch 
vertragsmäßiger Compenfation in Rom?) . Wir finden, daß 
‚beide Forderungen unter Umftänden durch Formalakte getilgt 
wurden *). Nicht felten werben aber auch einfache Gompen- 
fationsverträge über die Aufhebung der Gegenforberungen er- 
wähnt °). 


1) Overbed, Mebit. Bd. 6, S.270, 350 Med. „der Verkäufer 
fann ſich feines ans dem commiſſariſchen Bertrage ihm zuftehenden Rechts 
nicht bedienen, wenn der Käufer gegen ihn bie Einrede ber Eompenjation 
bat. Derj. Meinung Brunnemann, ad leg. ult. D. de lege com- 
missoria. 
2) Krug S. 71, Anm. 151 und dort eit. 
3) Vergl. S. 22. 
4) Fr. 47 8. 1D. de pactis 2, 14. 
5) fr. 52 $.1 D. de pactis; fr.51 8.1 D. eod.; fr. 4 D. qui pot. 
20, 4. | 
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Solche Compenſationsverträge kommen heutzutage beſonders 
häufig unter Kaufleuten vor 1). In dem Contocurrentabſchluſſe 
Liegt nichts anderes. Hierbei genügt übrigens die Annahme des 
Saldo nicht, um die Abficht des Empfängers, die einzelnen Poften 
und die aufgeftellte Abrechnung für richtig anerkennen zu wol— 
len, feftzuftellen. Vielmehr ift vorausgefebt und zu beweiſen, 
daß eine Prüfung ber einzelnen Anfäbe vorausgegangen tft, oder - 
daß ber Rechnungsempfänger fonft fein Einverftändnig mit dem 
Ergebniß der Rechnung zu erfennen gegeben hat ?). 

Berfchieben find die Verträge de nominibus compensan- 
dis, wodurch etwa tm voraus beftimmt wird, daß auf einen 
Kaufpreis gewiffe Fünftige oder auch gegenwärtige Schulden auf- 
gerechnet werden follen ®). 

Sompenfationsverträge über Aufhebung der Gegenforber- 
ungen können auch abgejchloffen werden, wenn nicht alle Vor— 
ausſetzungen des Compenfationsrechtd vorhanden, namentlich 
wenn die Gegenforderungen nicht fällig, felbft wenn fie nicht 
gleichartig find *). Dagegen ift natürlich nothwendig, daß beide 
Theile Dispofitionsbefugniß über die Korderungen hatten. Diefe 
fehlt in dem in c. 13 C. de compens. °) entfchiedenen Falle, 


1) Auch das Scontriren und ähnliche Inftitute des Handelsrechts 
bilden vertragsmäßige Compenfationen. 


2) Entf. der fühl. Ger. Wochenbl. für merkw. Rechtsf. 1845, 
©. 232 u. flgnde. 


3) Mevius parg.V. dec. 327. 

4) Brinz leugnet Nies zwar ©: 150, doch ohne Grund, 

5) Diocletianus etMaxim,.Ba 0. Bi velut in id debitum, 
quod sollemnium puhlicesuk —— * nomine debueras, com- 


pensaturo tibi, nihil te petiturum postea Muciano scripsisti, redditig 


his, quae venerant in compensationenr'noh indebiti soluti repetitio, 


sed ante debiti competit exactio. 
<q 
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Hier fand ein Compenſationsvertrag zwiſchen Mucianus, 
einem Steuererheber mit einer Steuerforderung und Baſſus 
mit einer Privatforderung ſtatt, in Folge deſſen Baſſus eine 
Erflärung abgab, daß er feine reſpektive Forderung nicht ein⸗ 
Magen wolle. Nachdem ber Steuererheber nun doch bie fiscaliſche 
Forderung beigetrieben hat, kann Baffus nicht, geftükt auf 
feinen Sompenfationsvertrag, Rückforderung des Gezahlten ver: 
langen, ba Muctanus zur Gompenfatton nicht berechtigt war; 
er Tann feine condictio indebiti, fondern nur feine Forder⸗ 
ungsklage anftellen. 

Sehr häufig behauptet man, eine vertragsmäßige Compen⸗ 
fatton fet eine wirkliche Abart der Zahlung ’). Dies halten 
wir für unrichtig, da von Feiner Seite irgend ein Zahlungsob- 
jeft herbeigebracht wird, da dies fogar vollftändig fehlen Tann. 
Dagegen nüpfen fich, wie wir ſchon zeigten, an bie vertrag: 
mäßig durchgeführte, ebenfo wie an die richterliche Sompenfation 
alle materiellen Folgen, die bei einer Zahlung eintreten würben ?). 

Doc tft die vertragsmäßige Compenſation son ber richter- 
lichen in einem Punkte verfchteden. Iſt Die Gompenfation vom 
Richter rechtskräftig anerkannt, fo Tann bie Eriftenz ber auf- 
gehobenen Gegenforderungen von ben Parteien nie mehr beſtrit⸗ 
ten und angefochten werden; iſt ſie durch Vertrag beſtimmt, ſo 
bleibt dem Vertragſchließenden der Beweis offen, daß die For⸗ 

derung, auf welche er compenſiren wollte, gar nicht exiſtirte. 


1) Schon Bethmann-Hollweg S. 268. Auch Molitor. traite 
des obl. II.n.989. Brinz, Compenſ. S. 138. 
2) Fr. 4 D. qui potiores 20, 4. Bergl. oben ©. 373. 
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